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Il recente lavoro monografico di Laura Za-
vatta dedicato ad alcuni aspetti dell’opera di 
Nietzsche viene presentato attraverso il com-
mento di Rocco Cantelmo. Infine Enrico Ferri 
propone una breve sintesi dei lavori semina-
riali organizzati ad Arpino su Il diritto fra liber-
tà e sicurezza, ove il contributo di De Santis qui 
pubblicato venne presentato.
Il fascicolo che chiude la settima annata della ri-vista raccoglie, come da consuetudine, contri-
buti inerenti alle scienze della comunicazione 
accanto a saggi di natura prettamente giuridica.
Fra questi ultimi meritano particolare at-
tenzione gli scritti di due illustri studiosi, lo 
spagnolo Francisco Javier Ansuátegui Roig e 
l’italiano Francesco Maria De Santis. Il primo, a 
partire dall’esperienza delle relazioni fra Corte 
interamericana dei diritti umani e il Tribunale 
europeo dei diritti umani, indaga il tema delle 
fonti del diritto fra potere legislativo e potere 
giudiziario; De Santis si sofferma sul rapporto 
fra diritto e libertà così come si è venuto costi-
tuendo e modificando all’interno della moder-
nità giuridico-politica. 
Michele Fabio Tenuta sviluppa nel suo con-
tributo una riflessione sul fondamento del 
costituzionalismo interrogandosi, avuto rife-
rimento alle principali fondi dottrinarie, sul 
classico tema di chi sorveglia il sorvegliante. A 
questo segue uno scritto di Marco Cossutta 
che concentra l’attenzione sul problema delle 
fonti del diritto rilevando come sia una inter-
pretazione determinativa di norme giuridiche a 
permettere l’adeguamento dell’ordine norma-
tivo ai mutamenti sociali, rendendo concreto 
il concetto di certezza del diritto ed operante il 
valore della giustizia.
Il contributo di Monica Suerz solo apparen-
temente può considerarsi relegato fra le scien-
ze della comunicazione affondando la più am-
pia questione dell’evoluzione delle concezioni 
di democrazia nella società dell’informazione 
informatizzata. Il tema della vigenza concreta 
del diritto alla salute viene considerato da Da-
niela Zamolo legandolo alla logica dell’accredi-
tamento d’eccellenza nelle unità sanitarie.
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relación con el legislador y en la que las fuentes 
son relevantes desde el momento en que se 
entienden como expresión explícita de una 
voluntad.
Hoy, el saber jurídico es cada vez menos 
compartimentado y las fronteras y distinciones 
tradicionales (identificadas con las ramas del 
Derecho) tienen un significado muchas veces 
más administrativo que otra cosa. No obstante, 
cada cual está condicionado de alguna forma 
por su formación y por las perspectivas en las 
que trabaja ordinariamente. Lo anterior valga 
para justificar el hecho de que la perspectiva de 
este trabajo no es necesariamente coincidente 
con la propia de un constitucionalista o de 
un internacionalista, por ejemplo. Me parece 
1.- Preambulo
El objetivo de esta aportación es el de subrayar la relevancia que el diálogo entre la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) 
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH) puede tener a la hora de reformular 
algunos aspectos de una determinada forma 
de entender el Derecho, caracterizada por el 
principio de territorialidad y por una teoría 
de las fuentes del Derecho en la que el juez 
tiene una posición claramente secundaria en 
Derechos humanos y dialogo judicial 
entre America y Europa: 
¿hacia un nuevo modelo de Derecho?
Francisco Javier Ansuátegui Roig*
Abstracts
En un contexto de progresiva desterritorialización 
del Derecho, el análisis del diálogo judicial presenta 
determinadas utilidades a la hora de reformular algunos 
aspectos de una determinada forma de entender el 
Derecho, caracterizada por el principio de territorialidad 
y por una teoría de las fuentes del Derecho en la que el 
juez tiene una posición claramente secundaria en relación 
con el legislador y en la que las fuentes son relevantes 
desde el momento en que se entienden como expresión 
explícita de una voluntad. En este trabajo se aborda la 
operatividad del diálogo entre la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos que, con un carácter horizontal y voluntario, 
puede contribuir a generar un contexto de comunidad 
en relación con los contenidos de los derechos humanos, 
basado en el reconocimiento del valor de los argumentos 
judiciales y en la autocompresión del juez como miembros 
de una comunidad hermenéutica.
In un contesto di progressiva deterritorializzazione del diritto, 
l’analisi del dialogo giuridico presenta una indubbia utilità nel 
riformulare alcuni aspetti di una determinata rappresentazione 
del fenomeno giuridico, caratterizzata dal principio di territorialità 
e da una teoria delle fondi del diritto che relegala giurisprudenza  in 
una posizione secondaria rispetto al quella tenuta dal legislatore e 
qui le fonti sono rilevanti nel momento in cui si rappresentano come 
l’espressione esplicita di una volontà. In questo studio si affronta 
l’utilità del dialogo fra la Corte interamericana dei diritti umani e il 
Tribunale europeo dei diritti umani, dialogo paritario e volontario, 
che può contribuire a generare una comunanza in relazione ai 
contenuti dei diritti umani, fondata sul riconoscimento vuoi del 
valore delle argomentazioni giuridiche, vuoi del giudice quale 
appartenente a una comunità ermeneutica.
Palabras clave
Diálogo judicial; Desterritorialización;
Comunidad epistémica; Judicial comity.
Parole chiave
Dialogo giuridico; Deterritorializzazione;
Comunità epistemica; Judical comity.
*Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las 
Casas-Departamento de Derecho Internacional Público, 
Derecho Eclesiástico del Estado y Filosofía del Derecho 
de la Universidad Carlos III de Madrid.
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2.- Contexto de la reflexion sobre
el dialogo judicial sobre derechos: 
la globalizacion y la desterritorializacion 
del derecho
Creo que cualquier reflexión sobre el diálogo 
judicial, más allá de la necesaria especificación 
sobre aquello de lo que estamos hablando, debe 
comenzar por un esfuerzo de caracterización 
del contexto jurídico en el que dicho diálogo se 
produce; y que, al mismo tiempo, facilita dicho 
diálogo. En este sentido, me interesa subrayar 
aquí algunas dimensiones que, si bien no 
agotan el escenario sobre el que hoy se produce 
el diálogo judicial, sí nos pueden ayudar a 
comprender su sentido. Así, a continuación, 
haré una breve referencia a dos dimensiones, 
ciertamente vinculadas entre sí: la globalización 
y la desterritorialización del Derecho.Los 
efectos de la globalización han sido abordados 
desde muy diferentes perspectivas. Una de 
esas perspectivas es la jurídica. Para el Derecho, 
la globalización supone, entre otras cosas, la 
aparición de nuevas dimensiones que exigen 
regulación, y al mismo tiempo la generación 
de dinámicas que implican transformación 
de estructuras consolidadas y nuevas formas 
de pensamiento. No me voy a detener aquí 
en la consideración de los diferentes aspectos 
relevantes de la globalización para el Derecho, 
por lo demás abundantemente abordados por 
la doctrina1. En todo caso, la alteración de las 
tradicionales condiciones espacio-temporales 
que han condicionado la acción humana, y que 
constituye uno de los aspectos básicos de la 
globalización, tiene –sin duda- consecuencias 
que afectan al discurso jurídico.
Es común asistir a un discurso que reivindica 
una directa vinculación entre globalización 
1 Por poner un ejemplo reciente, vid., A. Ruiz Miguel, 
(ed.) Entre Estado y Cosmópolis. Derecho y justicia en un 
mundo global, Trotta, Madrid, 2014. Desde un punto de 
vista más general, Vid. W. Twining, Globalisation and 
Legal Theory, Butterworths, London, 2000. En castellano, 
del mismo autor, se puede consultar Derecho y globaliza-
ción, trad. de O. Guardiola-Rivera, C. Sandoval Villalba y 
D. E. López Medina, estudio preliminar de O. Guardiola-
Rivera, C. Sandoval Villalba, Siglo del Hombre Editores, 
Bogotá, 2003. También, F. Galgano, La globalizzazione ne-
llo specchio del diritto, Il Mulino, Bologna, 2005.
que desde el punto de vista de la Filosofía 
del Derecho (o, si se prefiere para ser más 
específico, de la Teoría del Derecho) el análisis 
del diálogo judicial, y en particular del diálogo 
entre la CIDH y el TEDH, permite considerar 
algunas consecuencias que van más allá del 
diálogo en sí, y que tienen que ver con ciertas 
cuestiones esenciales de la Teoría del Derecho.
En efecto, creo que el diálogo judicial 
tiene consecuencias que afectan a la relación 
entre el Derecho y el Poder. Así, estamos 
en un ámbito en el que la sentencia de un 
tribunal “extraño” al sistema es tenida en 
cuenta a la hora de configurar la decisión, no 
por el hecho de haber sido dictada por una 
autoridad competente y formar parte del 
sistema de fuentes respecto al cual el órgano 
judicial está obligado, sino por la calidad, 
razonabilidad o prestigio que se reconoce al 
otro tribunal; desde ese momento, el hecho 
de que el Derecho derive exclusivamente 
de la voluntad del Poder competente en el 
Ordenamiento jurídico de referencia, ya 
no es un elemento básico imprescindible 
de la teoría de la producción normativa. El 
criterio de validez ya no tiene que ver con la 
competencia (entendida como habilitación 
recibida de otra norma) de la autoridad, sino 
con la calidad argumentativa del contenido 
de la decisión.
Por otra parte, el diálogo judicial llama la 
atención sobre el clásico tema de la posición 
que tiene la jurisprudencia en el sistema de 
fuentes. En este caso, no estamos pensando 
en la jurisprudencia desde un punto de vista 
intrasistemático, sino subrayando la relevancia 
de la jurisprudencia “externa” como mecanismo 
de integración, de heterocomposición del 
sistema jurídico.
A lo anterior, cabe añadir que el diálogo 
judicial no es ni mucho menos el único caso 
de intercambio, de comunicación, entre 
los sistemas o modelos jurídicos. En un 
mundo en el que tienden a desaparecer los 
condicionantes a los que durante siglos ha 
estado sometida la comunicación humana, el 
ámbito legal y doctrinal constituyen también 
escenarios en los que hoy se produce el diálogo 
jurídico.
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Y ha condicionado el desarrollo del Derecho 
internacional y de las relaciones internacionales 
entendidas como relaciones entre sujetos que se 
reservaban un ámbito de dominio constituido, 
para empezar, por el territorio. La presencia 
en un determinado territorio determinaba el 
sometimiento a una jurisdicción estatal en un 
cierto ámbito de materias.
Pero este relato, seguramente ya no 
nos sirve en su totalidad. Me temo que en 
muchos casos va a seguir valiendo como clave 
interpretativa de situaciones dadas, pero en 
todo caso lo cierto es que no sirve para explicar 
el sentido de las dinámicas que tienen que 
ver con la globalización y que implican la 
reformulación de la relación entre Derecho y 
territorio (estatal).
En este sentido, Maria Rosaria Ferrarese 
ha caracterizado el Derecho moderno como 
un Derecho sin límites (Diritto sconfinato), 
poniendo de relieve la perdida de la 
vinculación necesaria y excluyente entre el 
Derecho y la dimensión territorial. En efecto, 
la alteración de esta relación puede llevarse 
a cabo de diferentes maneras. Cabe pensar 
en un sconfinamento hard, cuya principal 
manifestación sería la guerra, como expresión 
máxima del conflicto y que produce la 
reescritura de los límites, de las fronteras en 
su dimensión geográfica y política. Pero cabe 
pensar en un sconfinamento soft, cuyo lenguaje 
no es el bélico –al menos desde un punto de 
vista tradicional-; es el lenguaje de la técnica, 
de la economía, o el de la comunidad en torno 
a una ética universalista. Así, el tránsito de 
una modalidad hard a otra soft supone una 
progresiva irrelevancia de los límites políticos 
de los Estados, con una también progresiva 
pérdida de importancia de la territorialidad4. 
De esta manera, el Derecho ya no se entiende 
necesariamente vinculado al territorio estatal; 
la juridicidad inicia nuevas vías de desarrollo. 
Pero aquí es importante apuntar una idea: si 
bien la superación de la vinculación necesaria 
entre Derecho y territorio estatal supone 
una pérdida de densidad política de las 
decisiones jurídicas que se producen en los 
4 Vid. M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva 
giuridica e spazi nel mondo globale, Roma-Bari, 2006, p. 12.
y universalidad de los derechos. Con 
independencia de que la afirmación simple de 
esta vinculación merezca un análisis crítico 
(recuérdese la pregunta que se plantea Stefano 
Rodotà: “¿Globalización mediante el mercado 
o mediante los derechos?”2) en todo caso, es 
cierto que la globalización puede ser un factor 
que colabore en la profundización del discurso 
sobre la universalidad de los derechos. ¿Cómo? 
Identificando problemas comunes, a partir 
del conocimiento de las circunstancias del 
otro, provocando la articulación de estructuras 
jurídicas y políticas compartidas y encaminadas 
a abordar esos problemas, que son considerados 
de todos, y ofreciendo respuestas o posibilidades 
de solución que también pueden ser compartidas. 
Desde este punto de vista, la globalización 
puede suponer un elemento coadyuvante de las 
exigencias de la universalidad de los derechos, si 
bien no su necesaria garantía.
La identificación de los problemas comunes 
en relación con los derechos ya implica, de 
alguna manera, la existencia de un discurso –
aunque contenga exigencias mínimas- común y 
compartido respecto a su fundamentación. Y en 
la creación y articulación de estructuras jurídicas 
compartidas, sin duda el juez desempeña un 
papel muy importante. Como ha recordado 
Sabino Cassese desde un punto de vista más 
general, más allá de los Estados, no hay gobiernos 
ni parlamentos, pero sí hay jueces y tribunales3.
A lo anterior cabe añadir que entre las 
dinámicas de la globalización que condicionan 
los modos tradicionales de pensamiento 
jurídico, están aquellas que nos obligan a 
repensar la relación entre el Derecho y el 
espacio, entre el Derecho y el territorio. La 
consideración del territorio, como ámbito 
de validez, como espacio que determinaba 
la relevancia de los problemas respecto a los 
que el Derecho se consideraba aplicable -y la 
autoridad que está tras él, competente-, en 
definitiva la consideración del territorio estatal 
como marco de soberanía, ha sido básica en 
la autocomprensión del Derecho moderno. 
2 S. Rodotà, El derecho a tener derechos, trad. de J. M. 
Revuelta, Trotta, Madrid, 2014, p. 75.
3 Vid. S. Cassese, I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di 
un nuovo ordine globale, Roma, 2009, p. 4.
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y a una afirmación de que lo relevante para el 
Derecho es lo interno al ámbito de la soberanía 
y la consiguiente afirmación de la irrelevancia 
de todo lo que es externo8.
Pero la globalización nos invita –y nos 
obliga- a “mirar más allá”9, en un proceso 
en el que lo lejano termina por adquirir 
relevancia en nuestro devenir cotidiano. En 
una comprensión de la globalización como 
“condición por la cual acontecimientos lejanos, 
a través de coordenadas causales de diverso tipo, 
producen consecuencias sobre la protección 
local de los bienes constitucionales”10, el 
Derecho constitucional supera, en su sentido, 
las fronteras de los Estados y, a partir de 
conexiones horizontales facilitadas por la 
estructura abierta de las normas de derechos 
fundamentales, es posible identificar un 
“mínimo común denominador constitucional 
ultraestatal”. Y, como vamos a ver, los jueces 
van a tener mucho protagonismo a la hora de 
identificar ese patrimonio compartido.
¿Cuál puede ser la razón de esto? Creo que 
existen varias razones explicativas en un 
contexto en el que, como acabamos de ver, 
estamos asistiendo a la ruptura progresiva 
de la relación territorio- Derecho. Podemos 
pensar en la relevancia de los derechos 
como contenido fundamental,  núcleo 
normativo del ordenamiento jurídico del 
que se trate. Pero también en el hecho de 
que los derechos implican la existencia de 
un core normativo compartido, que como 
tal trasciende los ámbitos estatales y que se 
presenta como universal, lo cual hace más 
fácilmente operativos sus argumentos más 
allá de aquellos ámbitos; por otra parte, 
las jurisdicciones de derechos tienen un 
carácter políticamente relevante, y estas 
8 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., p. 388.
9 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., p. 
399; ID., El juez constitucional en el siglo XXI, “Revista 
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional”, nº 
10, julio-diciembre 2008, p. 261.
10 G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., p. 399. 
A la contribución del Derecho internacional en esta 
apertura o “dilatación en el espacio de los principios del 
constitucionalismo actual”, se ha referido Zagrebelsky 
también en Constitucionalismo, trad. de F. J. Ansuátegui, 
“Derechos y Libertades”, nº 29, junio 2013, p. 30.
nuevos ámbitos –ya que la voluntad política, 
vinculada la voluntad de las mayorías en 
términos roussonianos, no es tan fácilmente 
identificable tras las decisiones- ello no 
quiere decir que nos situemos en el ámbito 
de lo irrelevante. La posición que el Derecho 
de los derechos ocupa en este proceso de 
desterritorialización es buena muestra de ello. 
Así, pasaríamos de un Derecho que se vincula 
directamente con una voluntad política, a un 
Derecho “para hacer cosas”, con el que se tratan 
de lograr fines y objetivos: “La inclinación 
teleológica e instrumental del derecho 
va claramente en detrimento de aquella 
discrecionalidad legislativa que era el rasgo 
típico del derecho estatal: la «omnipotencia 
del legislador» cede ante la funcionalidad”5.
Pues bien, el proceso de “sconfinamento” 
del Derecho nos permite hablar de derechos 
“sconfinati”, en un doble sentido. Por una parte, 
porque se produce una ruptura de la relación 
derechos-territorio del Estado, a partir de la 
cual los derechos eran un asunto exclusivo del 
Estado. Por otra, por el hecho de que se produce 
también una “sconfinatezza” de su contenido y 
su ámbito que, de acuerdo con las exigencias de 
su universalidad, los presenta como una especie 
de “esencia intocable de los seres humanos que 
identifica el ámbito de lo permitido”6.
La escisión de la rígida unión entre Derecho 
y Territorio (del Estado) tiene el significado de 
un proceso de apertura. Nuestro tiempo nos 
muestra, en términos de Gustavo Zagrebelsky, 
la “impotencia del Derecho Constitucional 
cerrado”, y la tendencia hacia un Derecho 
constitucional abierto7. Creo que aunque la 
reflexión de Zagrebelsky se refiere a las líneas 
de evolución del Derecho Constitucional en 
Europa, su sentido transciende a este ámbito. 
Así, esta superación de la conexión territorio-
Derecho implica la correlativa superación de un 
“particularismo constitucional” vinculado a la 
reducción de todo el Derecho a la ley soberana; 
5 M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e 
spazi nel mondo globale, cit., p. 22 traducción mía.
6 Vid. M. R. Ferrarese, Diritto sconfinato. Inventiva 
giuridica e spazi nel mondo globale, cit., p. 103.
7 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Bologna, 
2008, pp. 386 y ss.
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de un constitucionalismo popular13, o de 
un constitucionalismo crítico14. Pero lo que 
interesa aquí es poner de relieve que esa función 
privilegiada del juez se sigue manteniendo 
cuando dejamos de pensar en los mecanismos 
estatales y fijamos la atención en instancias 
supraestatales. Estamos por tanto frente a 
un panorama en el que conviven diferentes 
mecanismos jurisdiccionales encaminados a 
garantizar derechos. Por tanto, jurisdicciones 
referidas al núcleo sustantivo de los sistemas 
democráticos. Núcleo sustantivo del que se 
predica universalidad, lo cual implica que 
los argumentos en su apoyo no van a ser –
no deberían serlo- locales. Además, estamos 
pensando en argumentos normativos, los 
derechos, vinculados conceptualmente a los 
sistemas democráticos, que se presentan como 
sistemas abiertos, en antítesis a la clausura 
que habría de caracterizar a los sistemas no 
democráticos. Este carácter abierto ha de 
ser entendido en referencia al sentido no 
particular y privativo de los argumentos 
encaminados a garantizar y consolidar sistemas 
de derechos. Pero también es apertura respecto 
al reconocimiento del peso y la validez de los 
argumentos y estrategias de defensa generadas 
en otras instancias, en el “más allá” al que se 
refería Zagrebelsky. En este sentido, el diálogo 
judicial puede ser visto como una exigencia 
de la universalidad de los derechos. En este 
punto, tomarse en serio la universalidad de 
los derechos implica el reconocimiento de la 
posible validez y aplicabilidad de argumentos 
y razones generados en otras jurisdicciones en 
las que los derechos también son reivindicados. 
Ello es posible, como señalo, por el hecho de 
que las razones de los derechos no son razones 
locales. Hablar de derechos universales supone 
predicar la existencia de algún tipo de core 
normativo compartido. Y a partir del momento 
en que existen elementos compartidos, es 
posible el diálogo; diálogo, que implica, 
como es lógico, la existencia compartida de 
13 Vid., entre otros, L. Kramer, The People Themselves. 
Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford 
University Press, New York, 2004.
14 Vid. C. De Cabo Martin, Pensamiento crítico, constitu-
cionalismo, Trotta, Madrid, 2014.
jurisdicciones están llamadas a “funcionar” 
–al menos tendencialmente– en contextos 
democráticos (y los contextos democráticos 
son contextos abiertos…). Además, me parece 
que en el caso concreto del diálogo entre la 
CIDH y el TEDH, la voluntariedad y el carácter 
horizontal del mismo es un elemento que 
potencia la operatividad del mismo.
Nuestra comprensión de los derechos 
es la de unos derechos universales, cuyas 
pretensiones normativas van más allá del 
estricto dominio estatal. En efecto, son 
derechos con pretensión de validez ultraestatal, 
de un lado; de otro, son derechos respecto a 
los cuales el Estado no puede reivindicar una 
competencia exclusiva y excluyente respecto 
a otras instancias o posibilidades de control 
y protección. Por eso, la universalidad de los 
derechos no es sólo una cuestión referida a 
la extensión normativa de las pretensiones 
morales. También exige la superación de 
los tradicionales marcos de referencia, los 
estatales. Pero también los regionales. Eso 
quiere decir que la jurisdicción de referencia 
no va a ser exclusivamente la estatal. Ésta va 
a tener que convivir con otras jurisdicciones 
supraestatales, regionales, universales, que 
también reivindican competencia en la garantía 
de los derechos. Nótese que estamos hablando 
de jurisdicciones, es decir de mecanismos en los 
que un tercero imparcial –el juez- interviene 
para resolver una controversia a partir de la 
aplicación de reglas preexistentes.
El constitucionalismo contemporáneo, que 
trasciende en su sentido los confines estatales, 
ha privilegiado la posición del juez en la defensa 
de los derechos. Lo cual, por otra parte, genera 
como es sabido tensiones jurídicas y políticas 
dentro de los sistemas del constitucionalismo 
democrático11. Tensiones que están detrás 
de la referencia crítica a la existencia de una 
auténtica “juristocracia”12, o de la reivindicación 
11 Me he referido a esta tensión en Razón y voluntad en el 
Estado de Derecho. Un enfoque filosófico-jurídico, Dykinson, 
Madrid, 2013.
12 Me refiero al libro de Ran Hirschl, Towards Juristocracy. 
The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, 
Harvard University Press, Cambridge, 2004.
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utilización de argumentos judiciales externos 
al sistema jurídico. Posiblemente uno de 
los casos más representativos y conocidos 
sea el del Juez Scalia en la dissenting opinión 
formulada en el caso Lawrence v. Texas18. En 
aquella ocasión, la Corte Suprema procedió 
a declarar inconstitucional una ley de Texas 
que penalizaba la sodomía, y para ello había 
citado legislación inglesa y jurisprudencia 
del TEDH. El juez Scalia se opuso a la opinión 
de la mayoría formulada por el juez Kennedy, 
favorable a la utilización del Derecho extranjero 
en la construcción de la argumentación y 
reivindicó el carácter autosuficiente del 
Derecho estadounidense originariamente 
contenido en la Constitución19. Es lo que 
Gustavo Zagrebelsky no duda en calificar 
como “chovinismo constitucional”20 y que 
Bruce Ackerman considera un “particularismo 
provincial” al que cabría oponer una buena 
dosis de pragmatismo que implica identificar 
problemas comunes y aprender de las 
estrategias empleadas a la hora de abordar 
esos problemas21.
Cuando hablamos de diálogo judicial 
estamos, como ha señalado Rafael Bustos, ante 
un panorama de geometría variable en el que el 
18 Lawrence v. Texas, 539 US 558, 568-74 (2003)
19 Vid. al respecto, L. H. Tribe, Lawrence v. Texas: The 
Fundamental Right That Dare Not Speak Its Name, “Harvard 
Law Review”, 117, 2004, pp. 1893 y ss. La posición del Juez 
Scalia se puede consultar en su debate con el juez Breyer 
en American University en enero de 2005, A Conversation 
between U. S. Supreme Court Justices (The relevance of foreign 
legal materials in U. S. constitutional cases: A conversation 
between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer), 
en “International Journal of Constitutional Law”, 2005, 
n. 3 (4), pp. 519 y ss.
20 Vid. G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, cit., pp. 
403 y ss. 
21 Vid. B. Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 
“Virginia Law Review”, 83, 1997, pp. 794-797. Lucio 
Pegoraro ha señalado que la “vision narrow minded de 
la corriente originalista americana (que con flagrante 
contradicción pretende que los derechos defendidos 
por su Constitución sean “universales”) es desmentida 
por la praxis de numerosos tribunales”, “Transplantes, 
injertos, diálogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los 
retos del Derecho Comparado”, en E. Ferrer Mac-Gregor, 
A. Herrera Garcia, (coords.), Diálogo jurisprudencial en 
derechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes 
Internacionales, cit., p. 65.
argumentos sobre los que dialogar o, por lo 
menos, un lenguaje compartido. Lo contrario 
sería un “descubrimiento”; o una imposición.
Disponemos, entonces, de algunos elementos 
básicos que de manera general nos permiten 
comprender el contexto del diálogo judicial en 
torno a los derechos: desterritorialización del 
Derecho y de los derechos; universalidad de 
los derechos; posición relevante del juez –no 
necesariamente estatal- en la garantía de los 
derechos; carácter abierto de los sistemas de 
derechos.
3.- Una aproximacion 
a la caracterizacion y a la tipología 
del dialogo judicial
Como es sabido, De Vergottini se ha 
aproximado de una manera crítica al uso 
indiscriminado de la noción de “diálogo 
judicial”, señalando que “el diálogo parece 
haberse convertido en uno de los fetiches 
retóricos que se evocan para esconder 
improvisaciones comparatísticas a menudo 
carentes de fundamento y, en todo caso, 
científicamente impropias”15. Es decir, la 
caracterización del diálogo jurídico no es una 
cuestión pacífica. En este sentido, conviene 
establecer diferencias entre el diálogo 
judicial y la cita unilateral de precedentes 
de un sistema jurídico diferente16, o la 
comparación17, por ejemplo. Ciertamente, 
una aproximación cautelosa como la de De 
Vergottini debe diferenciarse de aquella otra 
posición consistente en un rechazo de la 
15 G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre tribunales. 
Comparación y relación entre jurisdicciones, prólogo de 
J. García Roca, trad. de P. J. Tenorio Sánchez, Thomson-
Reuters-Cívitas- Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 63.
16 Vid. G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre 
tribunales. Comparación y relación entre jurisdicciones, cit., 
pp. 175-186.
17 Vid. G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre 
tribunales. Comparación y relación entre jurisdicciones, pp. 
233 y ss. Vid también ID., El diálogo entre tribunales, en E. 
Ferrer Mac-Gregor, A. Herrera Garcia (coords.), Diálogo 
jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales 
Constitucionales y Cortes Internacionales, Tirant lo blanch, 
Valencia, 2013, pp. 481 y ss.
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de los Estados miembros-; y en relaciones en 
sentido horizontal: entre diversas jurisdicciones 
constitucionales, o entre diversos ordenamientos 
supranacionales24.Y en función del grado de 
implicación recíproca, Anne-Marie Slaugther se 
ha referido a los diálogos directos, monólogos y 
diálogos intermediados25.
En definitiva, estamos en un contexto 
en el que las formas de “transjudicial 
communication” son variadas, como lo 
son también sus funciones26: así, podemos 
pensar en un aumento de la efectividad de las 
decisiones de los tribunales, la promoción del 
reconocimiento recíproco de obligaciones 
internacionales, la diseminación de las 
ideas (cross-fertilization) entre las distintas 
jurisdicciones y ordenamientos, un aumento 
de la autoridad y legitimidad de las decisiones 
judiciales concretas, y la creación de un marco 
de deliberación judicial colectiva respecto a un 
conjunto de problemas comunes. En todo caso, 
el diálogo judicial supone la existencia de un 
“deep sense of participation in a common global 
enterprise of judging”27.
4.- El dialogo judicial 
entre America y Europa 
en materia de derechos humanos
El diálogo judicial entre América y Europa en 
materia de derechos humanos se produce en un 
contexto que puede ser caracterizado de acuerdo 
con los rasgos del pluralismo constitucional. 
Neil MacCormick ha señalado que el pluralismo 
constitucional se identifica con una situación 
en la que existen varias constituciones que no 
se reconocen respectivamente como fuente 
de validez recíproca, pero en donde hay 
reconocimiento de la validez de las mismas. Es 
decir, dos o más ordenamientos, considerados 
24 Vid. S. Cassese, I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca 
di un nuovo ordine globale, cit., pp. 41 y ss.
25 Vid. A. M. Slaughter, A Tipology of Transjudicial Commu-
nication, “Richmond Law Review”, 29, 1994, pp. 99 y ss.
26 Vid. A. M. Slaughter, A Tipology of Transjudicial 
Communication, cit., pp. 114 y ss.
27 A.M. Slaughter, Judicial Globalization, en “Virginia 
Journal of International Law”, 40, 1999-2000, p. 1104.
reconocimiento del sujeto y del ordenamiento 
con el que se dialoga puede derivar de 
normas expresas directas, de vinculaciones 
indirectas, “o incluso de la peculiar posición 
de autoridad interpretativa adquirida a lo 
largo del tiempo por concretos tribunales 
en el ejercicio de sus funciones”22. Una 
geometría variable que lo es dependiendo de 
las formas, de la intensidad, de la perspectiva 
y de la estructura23. En efecto, la comunicación 
transjudicial puede presentar muchas 
formas. Desde el mero reconocimiento de 
decisiones jurisprudenciales extranjeras 
(no citadas explícitamente) en sentencias 
nacionales, hasta las migraciones de 
ideas constitucionales; en relación con 
la intensidad, se ha hablado de una 
comunicación “ad exemplum” (en aquellos 
casos en los que la referencia extranjera es 
citada para apoyar la decisión propia o para 
subrayar las insuficiencias de la misma); o 
de una comunicación “a fortiori” cuando se 
trata de consolidar o reforzar los argumentos 
construidos desde el Derecho interno a través 
de la alusión a los argumentos externos; la 
comunicación “ad ostentationem” implica 
el refuerzo de la propia argumentación con 
el recurso a una cita erudita y/o abundante, 
a diferencia de una comunicación “ad 
auctoritatis”, que supone el recurso a una 
jurisprudencia a la que se reconoce autoridad 
para apoyar decisiones que no son fáciles de 
adoptar con el recurso exclusivo al Derecho 
propio. En fin, la comunicación “ex lege” es 
aquella impuesta por el propio ordenamiento 
jurídico.
Respecto a la estructura, cabe hablar de 
diálogos verticales, semiverticales, horizontales. 
En efecto, es posible pensar en relaciones 
entre ordenamientos en sentido vertical -por 
ejemplo entre el ordenamiento de la Unión 
Europea y el de los Estados miembros, o entre 
el ordenamiento del Consejo de Europa y el 
22 R. Bustos Gisbert, XV proposiciones generales para 
una teoría de los diálogos judiciales, “Revista Española 
de Derecho Constitucional”, nº 95, mayo-agosto 2012, 
p. 35.
23 Vid. R. Bustos Gisbert, XV proposiciones generales para 
una teoría de los diálogos judiciales, cit. pp. 19 y ss.
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como el principio de proporcionalidad, el 
de protección efectiva, el de interpretación 
evolutiva, o el principio democrático; c) la 
identidad del objeto inmediato del juicio, a 
partir de una semejanza de los supuestos de 
hecho y de los conflictos que están en el origen 
del recurso a la protección jurisdiccional; d) la 
similitud de los procedimientos de tutela; en 
fin, e) el empleo de una misma argumentación, 
basada en similares estrategias de justificación. 
Por lo que se refiere a las diferencias, se han 
señalado las siguientes: a) diferencias textuales 
entre los documentos normativos de referencia 
(la Convención y el Convenio); b) diferencias 
estructurales de ambos procedimientos; c) 
diferencias en los contextos jurídicos y políticos; 
d) diferencias discursivas, constituidas, por 
ejemplo por una mayor presencia del discurso 
constitucional en el sistema interamericano, 
a partir de la relevancia reconocida al control 
de convencionalidad de la ley y a la puesta en 
marcha de medidas de reparación.
En este marco de reconocimientos recíprocos 
ambos tribunales, en efecto, han asumido 
en ocasiones la argumentación generada al 
otro lado del Atlántico en la confección de sus 
propios razonamientos. Sin ánimo alguno 
de exhaustividad, podemos recordar algunos 
ejemplos. La CIDH, en la Opinión Consultiva 
(OC-5/85) de 13 de noviembre de 1985, sobre 
colegiación obligatoria de periodistas, llevó a 
cabo un análisis comparativo del artículo 13 
de la Convención Americana con el artículo 
10 del Convenio Europeo para la Protección 
de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales y con el artículo 19 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
que le permitió concluir que “las garantías 
de la libertad de expresión contenidas en la 
Convención Americana fueron diseñadas 
para ser las más generosas y para reducir 
al mínimum las restricciones a la libre 
circulación de las ideas”. De la misma manera, 
la CIDH señaló que las referencias a otros 
ordenamientos no podrían ser tomadas como 
base para aplicar a los derechos regulaciones 
más restrictivas que las previstas por el 
propio sistema interamericano: “En verdad, 
frecuentemente es útil, como acaba de hacerlo 
válidos, pero que no perciben en los otros el 
origen de su validez28.
De acuerdo con la tipología manejada por 
la doctrina, el diálogo judicial entre América 
y Europa en materia de derechos humanos 
es un diálogo horizontal en donde, como tal, 
el reconocimiento respectivo, el valor de la 
persuasión y la empatía respectiva no sólo 
funcionan como ideales regulativos.
Me parece que la interpretación del 
escenario ante el que nos encontramos viene 
determinada, en primer lugar, por el hecho de 
que, posiblemente, en demasiadas ocasiones 
hemos estado frente a un diálogo asimétrico29, 
en donde ha habido más unidireccionalidad 
que bidireccionalidad30, hablándose más de 
influencia del TEDH sobre la CIDH que de 
auténtico diálogo31. En todo caso, y reconociendo 
que el diálogo viene condicionado por la 
existencia de diferentes realidades sociales, 
lo cierto es que podemos identificar algunos 
aspectos en donde cabe hablar de homogeneidad, 
mientras que en otros conviene hablar de 
diferencias32. Así, entre las semejanzas, cabe 
aludir a: a) la similitud de los parámetros de 
enjuiciamiento, constituidos por los elementos 
básicos del discurso de los derechos y de su 
protección internacional gestado en el seno del 
constitucionalismo; b) el recurso a los mismos 
criterios y principios judiciales de decisión, 
28 Vid. N. Maccormick, Questioning Sovereignty. Law, State 
and Practical Reasoning in the European Commonwealth, 
Oxford University Press, 1999.
29 Vid. L. Martin Retortillo Baquer, El diálogo Estrasburgo-
San José sobre derechos humanos, “Revista Española de 
Derecho Constitucional”, nº 101, mayo-agosto 2014, p. 419.
30 Vid. J. Garcia Roca, H. Nogueira Alcala, R. Bustos 
Gisbert, La comunicación entre ambos sistemas y las 
características del diálogo, en J. Garcia Roca, P. A. Fernandez, 
P. Santolaya, R. Canosa, (Eds.), El diálogo entre los Sistemas 
Europeo y Americano de Derechos Humanos, Thomson 
Reuters, Cizur Menor, 2012, p. 76.
31 Vid. T. Groppi, A. M. Lecis Cocco-Ortu, Las referencias 
recíprocas entre el Tribunal Europea y la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos: ¿de la influencia al diálogo?, “Revista 
de Derecho Político”, UNED, nº 91, septiembre-
diciembre 2014, p. 192.
32 Vid. J. Garcia Roca, H. Nogueira Alcala, R. Bustos 
Gisbert, La comunicación entre ambos sistemas y las 
características del diálogo, cit., pp. 79 y ss., a quienes sigo 
en este punto.
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condición fundamental para su progreso y 
para el desarrollo personal de cada individuo. 
Dicha libertad no sólo debe garantizarse en 
lo que respecta a la difusión de información 
o ideas que son recibidas favorablemente o 
consideradas como inofensivas o indiferentes, 
sino también en lo que toca a las que ofenden, 
resultan ingratas o perturban al Estado o a 
cualquier sector de la población. Tales son las 
demandas del pluralismo, la tolerancia y el 
espíritu de apertura, sin las cuales no existe 
una sociedad democrática. […] Esto significa 
que […] toda formalidad, condición, restricción 
o sanción impuesta en la materia debe ser 
proporcionada al fin legítimo que se persigue” 
(parr. 152). En esta ocasión, la CIDH asumió 
también las referencias sobre la cuestión de la 
Comisión Africana de Derechos Humanos y de 
los Pueblos y el Comité de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas. Igualmente, en el párrafo 
170, la Corte asumió la jurisprudencia del TEDH 
en relación con el concepto de imparcialidad 
judicial: “La Corte Europea ha señalado que la 
imparcialidad tiene aspectos tanto subjetivos 
como objetivos, a saber: Primero, el tribunal 
debe carecer, de una manera subjetiva, de 
prejuicio personal. Segundo, también debe ser 
imparcial desde un punto de vista objetivo, es 
decir, debe ofrecer garantías suficientes para 
que no haya duda legítima al respecto. Bajo el 
análisis objetivo, se debe determinar si, aparte 
del comportamiento personal de los jueces, 
hay hechos averiguables que podrán suscitar 
dudas respecto de su imparcialidad. En este 
sentido, hasta las apariencias podrán tener 
cierta importancia. Lo que está en juego es la 
confianza que deben inspirar los tribunales a 
los ciudadanos en una sociedad democrática y, 
sobre todo, en las partes del caso”35.
De la misma manera, el TEDH ha asumido 
argumentos extraídos de la jurisprudencia 
de la CIDH. Así, en la sentencia del caso 
Timurtas c. Turquía, de 13 de junio de 2000, en 
lo referido a desapariciones forzadas y a la 
vinculación de las mismas con el derecho a la 
vida, el TEDH señaló “The Inter-American Court 
has on several occasions pronounced that forced 
disappearances frequently involve the violation 
35 Caso Pabla KY v. Finlad, 26 June, 2004, para. 27.
la Corte, comparar la Convención Americana 
con lo dispuesto en otros instrumentos 
internacionales como medio para poner de 
relieve aspectos particulares de la regulación 
de un determinado derecho, pero tal método 
no podría emplearse nunca para incorporar a 
la Convención criterios restrictivos que no se 
desprendan directamente de su texto, por más 
que estén presentes en cualquier otro tratado 
internacional”. Así, la CIDH interpretó el art. 
29.b de la Convención de manera que “si a una 
misma situación son aplicables la Convención 
Americana y otro tratado internacional, debe 
prevalecer la norma más favorable a la persona 
humana. Si la propia Convención establece que 
sus regulaciones no tienen efecto restrictivo 
sobre otros instrumentos internacionales, 
menos aún podrán traerse restricciones 
presentes en esos otros instrumentos, pero no 
en la Convención, para limitar el ejercicio de 
los derechos y libertades que ésta reconoce”. En 
esta misma opinión consultiva –y en relación 
con el concepto de orden público– la CIDH, 
se adhirió explícitamente a la opinión de la 
Comisión Europea de Derechos Humanos 
que, en su interpretación del Preámbulo de 
la Convención Europea, estableció que “el 
propósito de las Altas Partes Contratantes 
al aprobar la Convención no fue concederse 
derechos y obligaciones recíprocos con el 
fin de satisfacer sus intereses nacionales 
sino... establecer un orden público común 
de las democracias libres de Europa con el 
objetivo de salvaguardar su herencia común 
de tradiciones políticas, ideales, libertad y 
régimen de derecho”33.
Por otra parte, en la Sentencia del caso 
Herrera Ulloa v. Costa Rica, de 2 de julio de 2004, 
la CIDH a la hora de fijar su doctrina sobre el 
lugar que ocupa la libertad de expresión en 
una sociedad democrática, volvió a referirse 
a la jurisprudencia del TEDH, cuando en 
el caso Ivcher Bronstein34señaló: “la libertad 
de expresión constituye uno de los pilares 
esenciales de una sociedad democrática y una 
33 Austria vs. Italy, Application No.788/60, European 
Yearbook of Human Rights, vol.4, (1961), pág. 138).
34 Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74.
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a similar problem has already been addressed 
and solved in a similar manner within another 
system of international human rights protection 
may considerably assist the argumentation of the 
Strasbourg Court”38. La existencia de bienes 
jurídicos interdependientes y globales, como 
son los derechos, justifica la correlativa 
existencia de una argumentación compartida.
5.- Dialogo judicial y modelo de derecho
Cualquier reflexión sobre el futuro del diálogo 
entre las jurisdicciones interamericana y europea 
de derechos humanos y sus consecuencias debe 
tener en cuenta las condiciones del mismo. 
Así, conviene resaltar dos rasgos: su carácter 
horizontal y su carácter voluntario.
Estamos en presencia de dos sistemas 
regionales de protección de derechos humanos 
entre los cuales no existe ningún tipo de 
ordenación jerárquica. En este sentido, cualquier 
comunicación entre ellos, se reconduzca o no 
alguna forma de presentación del diálogo judicial, 
debe ser entendida como una comunicación 
entre sistemas jurídicos (o universos jurídicos) 
que asumen la importancia del “looking around”39.
La horizontalidad conduce a la volunta-
riedad. Nadie (ninguna autoridad o norma) 
obliga a los jueces de Estrasburgo a estar 
atentos a la jurisprudencia de San José de Costa 
Rica, y viceversa. De manera que podríamos 
preguntarnos por qué se produce el diálogo 
judicial en este caso, cuáles son sus razones 
o fundamento. Una explicación amplia de los 
beneficios del diálogo judicial o, si se prefiere, 
de la comunicación entre jueces y tribunales 
tiene que ver con la aplicación del Teorema del 
Jurado de Condorcet al tema que nos ocupa. 
Según este teorema, a medida que aumentan 
los participantes en un proceso deliberativo 
encaminado adoptar una decisión, aumentan 
las posibilidades de alcanzar u a respuesta 
correcta. Así, la comunicación entre tribunales 
y la observación del sentido de las decisiones 
38 Garlicki, L., Universalism v Regionalism? The role of the 
supranational judicial dialogue, cit., p. 58.
39 Vid. L. Garlicki, Universalism v Regionalism? The role of 
the supranational judicial dialogue, cit.
of the right to life. In the inter-American system, a 
violation of the right to life as a consequence of a 
forced disappearance can be proved in two different 
ways. Firstly, it may be established that the facts 
of the case at hand are consistent with an existing 
pattern of disappearances in which the victim is 
killed. Secondly, the facts of an isolated incident 
of a fatal forced disappearance may be proved on 
their own, independently of a context of an official 
pattern of disappearances. Both methods are used 
to establish State control over the victim’s fate 
which, in conjunction with the passage of time, 
leads to the conclusion of a violation of the right to 
life”36 Y en el caso Akdivar y otros c. Turquía, de 
16 de septiembre de 1996, el TEDH se refirió 
a la doctrina de la Corte en materia de deber 
de agotamientos de los recursos internos, y en 
especial el caso Velásquez Rodriguez.
En definitiva, y como ha recordado Lech 
Garlicki37, existen tres situaciones en las que 
la jurisprudencia de la Corte Interamericana 
es incluida en las argumentaciones del TEDH. 
En primer lugar, en aquellos casos en los en los 
que el TEDH quiere mostrar su conocimiento 
del Derecho internacional (“window-dressing-
approach”). En segundo lugar, en aquellos 
casos en los que el TEDH marca las diferencias 
con soluciones previamente adoptadas por 
la CIDH, basadas en diferencias textuales 
o interpretativas. En tercer lugar, nos 
encontramos con aquellos casos en los que 
la referencia al sistema interamericano tiene 
una función de legitimación: Whenever the 
Strasbourg Court wants to say something new, 
and, in particular, whenever it decides to depart 
from its own case-law or/and from the established 
practice of several Member-States, it may need 
to provide a particulary strong justification of 
such jurisprudencial change. An indication that 
36 En este caso, las referencias a la jurisprudencia de 
la CIDH son explícitas: (Caso Velásquez Rodríguez, 29 de 
julio de 1988, Serie C no. 4, § 157; Caso Godínez Cruz, 20 
de enero de 1989, Serie C no. 5, § 165; Caso Blake, 24 de 
enero de 1998, § 66; Caso Fairén Garbi Solís Corrales, 15 de 
marzo de 1989, Serie C no. 6, § 150) .
37 Vid. L. Garlicki, Universalism v Regionalism? The role of 
the supranational judicial dialogue, en J. Garcia Roca, P. A. 
Fernandez, P. Santolaya, R. Canosa, (Eds.), El diálogo entre 
los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, cit., 
pp. 56 y ss.
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dela Unión Europea43. En todo caso, parece que la 
relevancia de las especificidades culturales (y, si se 
quiere “ambientales”) va a estar en una relación 
inversamente proporcional a la relevancia del 
núcleo de esa comunidad de contenidos. 
Me parece que la cuestión de la universalidad 
de los derechos se nos presenta hoy como un 
problema inconcluso desde el punto de vista 
descriptivo y prescriptivo. Es decir, el debate 
sobre qué derechos son universales y cuáles 
deberían serlo, no está ni mucho menos 
cerrado44. Me parece que lo más realista (incluso 
honesto desde el punto de vista intelectual) pero 
también exigente desde el punto de vista moral 
y político es presentar la cuestión en términos 
problemáticos. Introduzco este apunte para 
plantear la cuestión de que el diálogo no tiene 
por qué presentarse necesariamente como un 
diálogo perfecto que conduce a la identificación 
plena con la posición del otro. Pienso que por 
mucho que se quiera hablar de un “sistema 
euroamericano de derechos humanos”45, 
o presentar al TEDH como una especia de 
“tribunal mundial de derechos humanos”46, 
desde el momento en que su jurisprudencia ha 
sido citada por Sudáfrica, Zimbawe o la CIDH, 
debemos ser conscientes de que, si el contexto 
político y social en el que actúan el TEDH y la 
CIDH es diferente–y este contexto tiene algo 
de influencia en la interpretación jurídica en 
43 Como es sabido, el título VII de la Carta contiene 
las “Disposiciones generales que rigen la interpretación 
y aplicación de la Carta”. En el art. 52.4 se señala que 
“en la medida en que la presente Carta reconozca los 
derechos fundamentales resultantes de las tradiciones 
constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos 
derechos se interpretarán en armonía con las citadas 
tradiciones”. Me he referido a la cuestión en Derechos 
fundamentales y “Tradiciones Constitucionales Comunes” en 
la aplicación del Derecho Europeo, en Perspectivas actuales 
en la aplicación del Derecho (Barranco, M. C., Celador, O., 
Vacas, F. (coords.), Dykinson, Madrid, 2014, pp. 241-259.
44 Me he referido a esta cuestión en La cuestión de 
la universalidad de los derechos: de las intuiciones a los 
problemas, en G. Peces-Barba, E. Fernandez, R. De Asis, 
F. J. Ansuategui, C. Fernandez Liesa, (dirs.), Historia 
de los derechos fundamentales. Siglo XX, tomo IV, vol. IV, 
Dykinson, Madrid, 2013, pp. 73-122.
45 J. Garcia Roca., H. Nogueira Alcala, R. Bustos Gisbert, 
La comunicación entre ambos sistemas y las características 
del diálogo, cit., p. 99.
46 A. M. Slaughter, Judicial Globalization, cit., p. 110.
adoptadas por la mayoría de los órganos 
judiciales puede ser un elemento a tener en 
cuenta a la hora de tomar la mejor decisión40.
Es cierto que en el caso que nos ocupa no son 
de estricta aplicación los motivos que, según De 
Vergottini, están detrás del recurso al Derecho 
jurisprudencial de otros sistemas: la insuficiencia 
del texto constitucional, la aprobación de una 
nueva Constitución o de una profunda revisión, 
la vinculación a determinados ordenamientos 
a un área legal-cultural que no se abandona 
tras el alejamiento institucional, la influencia 
del modelo constitucional seguido por el 
constituyente o la pertenencia a una misma área 
lingüístico-cultural41. 
Por tanto, hay que buscar otra explicación, 
otro discurso referido a los requisitos y 
consecuencias. En todo caso, para que exista 
diálogo judicial, parece que para empezar debe 
existir un sentimiento de comunidad en relación 
con determinados contenidos normativos. En 
efecto, no se trata de citar sentencias externas 
por el mero hecho de demostrar conocimiento 
de otras jurisprudencias. El diálogo –y esto 
parece una exigencia lógica- sólo es posible 
cuando hay un lenguaje compartido. Y ese 
lenguaje compartido tiene que ver tanto con 
una autocomprensión del juez, en tanto que 
participante en una empresa global y común, 
como con la existencia de esa comunidad en 
torno a determinados contenidos, que al fin y 
al cabo son los de los derechos; comunidad que, 
para existir, debe ser el resultado de la superación 
de la distinción entre jueces que “dan” y jueces 
que se limitan a “recibir”42.
En relación con la existencia de esta comunidad 
de contenidos, en Europa conocemos bien las 
dificultades de identificación de los mismos, y las 
consecuencias normativas de la misma. Me refiero 
a la noción de “tradición constitucional común”, 
incluida en la Carta de Derechos Fundamentales 
40 Vid. E. A. Posner, C. R. Sunstein, The Law of other 
States, “Stanford Law Review”, 59, 1, 2006, pp. 131 y ss.; P. 
H. Edelman, On legal interpretations of the Condorcet Jury 
Theorem, “Journal of Legal Studies”, 31, 2002, pp. 327 y ss.
41 Vid. G. De Vergottini, Más allá del diálogo entre tribunales. 
Comparación y relación entre jurisdicciones, cit., pp. 188 y ss.
42 Vid. C. L’Heureux-Dube, The importance of Dialogue: 
Globalization and the International Impact of the Rehnquist 
Court, “Tulsa Law Journal”, 34, 1988, p. 17.
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Pero además, hay una conciencia de la 
relevancia de la protección de los derechos y 
del papel que juegan los jueces al respecto. Me 
parece que todo ello genera dinámicas que nos 
permiten hablar de una cierta “mundialización” 
de la jurisdicción. No me estoy refiriendo a 
la institucionalización de una jurisdicción 
mundial, que podría ser un buen ejemplo de la 
“paradoja de la globalización” de acuerdo con la 
cual, necesitamos más gobierno a escala global 
y regional, pero al mismo tiempo no queremos 
la centralización del poder de toma de 
decisiones y de la autoridad coactiva lejos de los 
sujetos que están llamados a ser gobernados51. 
Más bien, estoy pensando en lo que Julie 
Allard y Antoine Garapon han denominado un 
“commerce des juges”, entendido como un foro 
informal de intercambios que no responden 
a una estructura concreta y predefinida, sino 
que está situado en la mayoría de las ocasiones 
más allá de los mecanismos institucionales52.
Es decir, el diálogo judicial genera, y 
presupone, una idea de comunidad. Una 
comunidad basada en la persuasión y en la 
autoridad de los argumentos, más que en la 
imposición de la autoridad institucional. Ni 
la jurisprudencia de la CIDH ni la del TEDH 
tienen autoridad formal para lograr que sus 
argumentos sean considerados obligatorios, 
ni siquiera tenidos en cuenta más allá de su 
ámbito territorial de aplicación. Lo que los 
hace valiosos es su peso argumentativo, su 
autoridad persuasiva53. Lo que busca el juez de 
Estrasburgo cuando recurre a la jurisprudencia 
de San José de Costa Rica, y viceversa, es dotar a 
su decisión de más autoridad apoyándose en la 
racionalidad de los argumentos desarrollados 
en el otro lado del Atlántico. Aquí las 
decisiones son tenidas en cuenta no tanto por 
su imperium, como por su iurisdictio54, o por su 
auctoritas. En efecto, lo que se tiene en cuenta 
51 Vid. A. M. Slaughter, A New Global Order, cit., p. 8.
52 Vid, J. Allard, A. Garapon, Les juges dans la 
mondialisation. La nouvelle revolution du droit, Éditions du 
Seuil et La République des Idées, Paris, 2005, p. 11.
53 Vid. P. Glenn, Persuasive Authority, “McGill Law 
Journal”, vol. 32, 1987, nº 2, pp. 262 y ss.
54 Vid. J. Allard, A. Garapon, Les juges dans la modialisation. 
La nouvelle revolution du droit, cit., pp. 57 y ss.
general-, las percepciones sobre la mejor manera 
de reconocer los derechos no tienen por qué ser 
necesariamente coincidentes en su totalidad.
En todo caso, y más allá de las dificultades 
a la hora de identificar el terreno de las 
coincidencias, el carácter horizontal y 
voluntario del diálogo conduce necesariamente 
a subrayar la importancia de una judicial 
comity47 de un reconocimiento recíproco y de 
las dimensiones persuasivas del diálogo. En 
este sentido, se ha afirmado que se pueden 
subrayar determinados aspectos de la judicial 
comity vinculada al diálogo judicial horizontal48. 
En primer lugar, el reconocimiento que se hace 
del órgano judicial no deriva del hecho de que 
éste sea un órgano de un Estado extranjero; lo 
que se reconoce de ese órgano es su capacidad y 
habilidad para resolver disputas interpretando 
y aplicando el Derecho de manera honesta y 
competente. En segundo lugar, se reconoce la 
capacidad que tienen los órganos judiciales 
para compartir las estrategias empleadas a la 
hora de resolver disputas y conflictos. El diálogo 
implica por tanto un reconocimiento recíproco 
del prestigio. Para Lucio Pegoraro, el prestigio, 
“podría constituir el postulado indispensable 
aunque tal vez no suficiente” de la comunicación 
entre los sistemas. Es el postulado indispensable 
cuando el diálogo es horizontal. En efecto, allí 
donde nos encontramos con un diálogo vertical, 
el argumento ajeno se utiliza ratione imperii, se 
usa porque se está obligado a ello, de la misma 
manera que en el Derecho interno se aplica 
la Constitución. Pero en el caso del diálogo 
horizontal, el Derecho externo se asume porque 
se quiere y no porque se debe49. Así, Anne-
Marie Slauhgter ha reivindicado una positive 
comity, entendida como una superación del 
mero reconocimiento: la positive comity sería un 
elemento de impulso del diálogo50.
47 A. M. Slaughter, A New Global Order, Princeton University 
Press, 2004, pp. 86 y ss. Desde un punto de vista más 
general, vid. J. R. Paul, Comity in International Law, “Harvard 
International Law Review”, 31, 1, 1991, pp. 1 y ss.
48 Vid. A. M. Slaughter, Judicial Globalization, cit., pp. 112 y ss.
49 Vid. L. Pegoraro, Transplantes, injertos, diálogos. 
Jurisprudencia y doctrina frente a los retos del Derecho 
Comparado, cit., p. 63.
50 Vid. A. M. Slaughter, A New Global Order, cit., pp. 250 
y ss.
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importancia. Pero, además, la posición del juez 
se ve potenciada por la autocomprensión que él 
tiene de sí mismo: no está inserto en ninguna 
estructura estatal, no representa los intereses de 
ningún gobierno ni administración; reivindica 
su autonomía y va a ser reconocido en el marco 
del diálogo dependiendo de la racionalidad y 
potencia argumentativa de sus decisiones.
El diálogo judicial contribuye a crear un 
intercambio en el que es posible pensar en un 
perfeccionamiento de la calidad argumentativa 
desde el momento en que ya no estamos en 
presencia de un monólogo, sino en un escenario 
en el que los actores pueden asumir como 
referencia los argumentos ajenos. Pero, además, 
esa comunidad argumentativa expande sus 
efectos más allá del mero intercambio de 
argumentos en relación con los derechos. No 
es de extrañar que, en efecto, estemos ante 
unos efectos que no sólo tienen que ver con 
una cierta flexibilización o desformalización 
del sistema de fuentes. No es difícil sospechar 
que dada la posición central de los derechos en 
aquellos sistemas en los que son protegidos (o 
pretenden serlo), un diálogo sobre derechos 
puede acabar siendo un diálogo sobre la mejor 
forma de organización social. El diálogo nos 
invita a subrayar la dimensión argumentativa 
del Derecho. Si bien es cierto que la 
interpretación de las normas debe estar atenta 
al contexto, también lo es que una comprensión 
universalista de los derechos –que vaya más allá 
de las interpretaciones regionales- implica el 
reconocimiento de la validez de los argumentos 
en favor de los derechos más allá de donde se 
hallan desarrollado. Desde este punto de vista, el 
diálogo judicial puede ser entendido como una 
exigencia de la universalidad de los derechos. 
Implica una valoración positiva del “mirar 
más allá”; un “mirar más allá” operativo desde 
el momento en que existe una “comprensión 
común del lenguaje de los derechos”57.
Así, el diálogo judicial sobre derechos 
trasciende en su significado y efectos a la 
existencia de un determinado recurso en manos 
de los jueces al que pueden acudir a la hora de 
57 C. L’Heureux-Dube, The importance of Dialogue: 
Globalization and the International Impact of the Rehnquist 
Court, cit., p. 24.
no es su fuerza ejecutiva, sino la aplicabilidad 
de los argumentos al caso concreto. De manera 
que la propia decisión se presente con una 
mayor densidad en lo que a su aceptabilidad se 
refiere. Parece claro que la apertura al diálogo 
judicial, implica una superación de la teoría de 
la aplicación silogística del Derecho a partir de 
un sistema cerrado de fuentes y un correlativo 
reconocimiento de un mayor protagonismo 
del juez la hora de identificar los materiales 
normativos en los que va a apoyar su decisión, 
llegándose a subrayar una dimensión activista 
del juez55.
En definitiva, parece que el diálogo judicial, 
y en particular el referido al que se establece 
entre América y Europa en materia de derechos 
humanos, tiene consecuencias que van más 
allá de su carácter estrictamente judicial y que 
afectan a una comprensión general del Derecho. 
Es cierto que este diálogo ha sido potenciado 
por la relevancia que tiene la protección 
jurisdiccional de los derechos humanos en la 
esfera internacional. En efecto, los sistemas 
regionales de protección de los derechos, al 
menos así es en el caso interamericano y en el 
europeo, culminan con un tribunal o una corte. 
Lo cual por sí ya es expresión de la relevancia 
de la función jurisdiccional en la garantía de 
los derechos, en una dinámica que podría ser 
interpretada como el resultado de una traslación 
de algo de la lógica del constitucionalismo 
al ámbito supraestatal56. En efecto, desde el 
momento en que los tribunales internacionales 
cobran protagonismo en la práctica, hay que 
ser conscientes de que el problema sobre 
la legitimidad de su decisión aumenta en 
55 Así lo hace Tania Groppi en Bottom up Globalization? Il 
ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali, 
“Quaderni Costituzionali”, a. XXXI, n. 1, marzo 2011, p. 205.
56 En este sentido, Sabino Cassese se ha referido a la 
reproducción de la objeción contramayoritaria en el 
Derecho global en I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca 
di un nuovo ordine globale, cit., pp. 103-105. Por su parte, 
A. Von Bogdandy e I. Venzke se han referido al problema 
de la justificación democrática de las decisiones de los 
tribunales internacionales en ¿En nombre de quién? 
Un estudio sobre la autoridad política de los tribunales 
internacionales y su justificación democrática, en E. Ferrer 
Mac-Gregor, A.Herrera Garcia (coords.), Diálogo 
jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales 
Constitucionales y Cortes Internacionales, cit., pp. 83 y ss.
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construir la decisión para el caso concreto. Por 
el contrario, es un instrumento importante en 
la internacionalización de los derechos y en su 
universalización, cuyas exigencias van más allá 
de la existencia de unos textos internacionales. 
El diálogo judicial contribuye a la creación 
de un lenguaje común y, a través del flujo de 
información58, favorece la articulación de una 
“comunidad epistémica”59 en la que podría ser 
posible hablar de una cultura –al menos judicial- 
compartida de los derechos en el marco de una 
comunidad jurídica transnacional. El carácter 
judicial del diálogo, su naturaleza persuasiva y 
voluntaria son elementos a tener en cuenta a la 
hora de reformular algunas claves tradicionales 
de comprensión de lo jurídico.
En definitiva, el diálogo judicial nos invita 
a ver el Derecho de otra manera. La apertura 
a otras fuentes externas al sistema hace que 
las representaciones que utilizamos para 
comprender el sistema jurídico ya no tengan 
que ver tanto con una pirámide (Kelsen) sino 
más bien con una bóveda (Pérez Luño), con una 
red (Ost y Van de Kerchove), o con una novela 
escrita a varias manos (Dworkin). El resultado 
del desarrollo del diálogo judicial en torno a 
los derechos no sería tanto un sistema jurídico 
internacional formal, estructurado de acuerdo 
con el tradicional principio de jerarquía, sino una 
comunidad global de jueces que, trabajando en 
red60, articulan una comunidad consciente de su 
responsabilidad en la construcción de un sistema 
jurídico global en el que las exigencias de la 
universalidad de los derechos pueden encontrar 
un ambiente óptimo para su materialización.
58 H. P. GLENN considera que “el elemento constitutivo 
de cada comunidad humana es la información, y que no 
podría haber criterio material o autónomo más sólido 
para la identidad colectiva que la información”. Así, “la 
comunidad epistémica es simplemente una comunidad 
basada en la información, sin otro fundamentos 
explícitos o implícitos”, en “Identidad, ciudadanía 
y tradiciones jurídicas”, en A. De Julios Campuzano 
(ed.), Ciudadanía y Derecho en la era de la globalización, 
Dykinson, Madrid, 2007, pp. 198 y 201, respectivamente.
59 Vid. H. P Glenn, Tradizioni giuridiche nel mondo. La 
sostenibilità della diferenza, trad. it. di Sergio Ferlito, 
Bologna, 2011, pp. 87-92.
60 Vid. A. M., Slaughter, A New Global Order, cit., en 
particular capt. II: “Judges: Constructing a Global legal 
System”, pp. 65 y ss.
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Diritto, libertà, sicurezza. 
Fra inizio e compimento della Modernità
Francesco M. De Sanctis
Abstract
Il tema è la relazione del diritto con libertà e sicurezza. 
Definiti i tre lemmi, e indicata, in radice, una possibile 
connessione tra sicurezza e libertà, si passa a una storia 
della relazione nella Modernità, che inizia sotto il segno 
della sicurezza (spc. Hobbes) e si conclude sotto quello 
della libertà (spc. Tocqueville). In apertura e chiusura 
cenni sul bisogno post-moderno di sicurezza
Il diritto è, nell’ambito del normativo che afferisce all’umano, quella sfera di relazioni 
che ha avuto la ventura di essere considerata sia 
la più naturale sia la più artificiale. Ma anche 
la più radicale delle teorie giusnaturalistiche 
ha sempre avuto la necessità di distinguere 
la natura dell’uomo da quella degli altri 
animali a cui il diritto naturale insegnava o 
dettava le sue leggi. L’ ambito del normativo 
potremmo cifrarlo con l’etichetta ‘l’uomo è 
un animale ontologicamente obbediente’, 
ossia bisognoso di norme; che, da un punto 
di vista antropologico, può anche tradursi 
con l’ulteriore etichetta ‘l’uomo è un animale 
culturale’ essendo la cultura, come la lingua, 
un sistema di norme che si producono e 
apprendono (ossia non immediatamente 
naturali) inscritto in e insidiato da un processo 
di adattamento continuo alle circostanze e alle 
condizioni di vita che il sistema stesso regola. 
Ma la cultura, proprio per le sue caratteristiche 
normative, si distingue dalla natura come ciò 
che, pur fondandosi su di essa (l’uomo è un 
‘animale’), ne trasforma, modifica o addirittura 
sovverte, le sue regolarità. Dunque, non solo 
l’agire ma anche il comportarsi dell’uomo 
è inscritto in e determinato da un tessuto 
di norme che governano la sua vita anche 
quando non si conforma in tutto e per tutto 
ad esse, vuoi per ignoranza, vuoi per decisione 
ragionata, vuoi per preterintenzionalità. L’idea 
stessa di disobbedienza presuppone la norma 
e si differenzia radicalmente dall’anomia 
come patologia della relazione interumana. 
La sfera di vita pratica che spetta all’uomo 
nella sua quotidianità è costituita perciò da un 
tessuto normativo in cui il singolo è abituato, 
più che costretto a muoversi. E questo tessuto 
è tutto potenzialmente permeabile dal 
diritto che, dunque, costituisce una dorsale 
che attraversa e sostiene l’intera sfera di vita 
pratica: etica, politica ed economia. Ciò che 
caratterizza il diritto è proprio la sua elasticità, 
la sua capacità di adattamento ai diversi 
contenuti che si decide debba regolare, ciò ne 
potenzia l’elemento tecnico e istituzionale: 
mentre la lingua o l’etichetta è lasciata alla 
sola creatività sociale (di cui sia il poeta che il 
dandy sono espressione), il diritto necessita 
di un apparato tecnico (i giuristi) e produce 
un assetto istituzionale (almeno un tribunale 
riconosciuto dai consociati) per poter essere 
efficace come ordinamento regolativo 
della vita e ciò anche quando recepisce 
1.
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comportamenti o atteggiamenti mentali già 
sociologicamente rilevanti (es. interruzione 
della gravidanza, unioni omosessuali, ecc). 
Ecco perché il diritto cd. ‘naturale’ è sempre 
problematico, in quanto affidato alla sola 
ragione: tribunale debole nell’effettività dei 
rapporti sociali. Inoltre, accanto al fenomeno 
normativo, che in un approccio antropologico 
può e deve risultare in primo piano, il diritto, 
una volta innervato nella società, per la sua 
estesa e complessa strumentalità necessita di 
un’elaborazione/applicazione tecnicamente 
controllata collegata a pratiche e saperi 
specifici che si oggettivano in professioni 
e istituti che elaborano e metabolizzano 
il materiale normativo e istituzionale 
adeguandolo alle esigenze sociali di cui il 
diritto stesso si fa portatore o espressione, 
siano esse esigenze di predominio ovvero di 
emancipazione dal dominio. L’ideale romano e 
in particolare ciceroniano dell’aequabilitas, che 
è una versione più tecnica e rigorosa di ‘dare a 
ciascuno il suo’, non si può definire altro che 
un ideale a confronto con la realtà della storia 
del diritto.
Veniamo ora all’altro lemma: ‘libertà’, la cui 
“connotazione laudativa” (Felix E. Oppenheim) 
costituisce un serio impedimento per una de-
finizione non assiologica. La libertà infatti è 
un valore per eccellenza che nessuno oserebbe 
negare se non accompagnandola con una qual-
che qualificazione: es. anomica, aristocratica, 
borghese, di sfruttamento, di mercato, ecc. Dal 
punto di vista dell’individuo singolo, la libertà 
è un po’ come il tempo: ciascuno in cuor suo sa 
che cos’è, ma se si azzarda a definirla si trova in 
un inestricabile ginepraio di contraddizioni. 
Ciò perché la libertà ha una struttura relazio-
nale profondissima che il lemma ha apparen-
temente rimosso nella lunga fase dell’indivi-
dualismo moderno. E dico apparentemente, 
non solo perché – come insegnava Kant - un 
uomo solo non può essere né libero né pro-
prietario di nulla, ma soprattutto perché la 
cosa più difficile per l’individuo è attribuire 
a sé stesso le ragioni della propria mancanza 
di libertà. E in questo senso vulgarvaloriale 
la libertà è diventata una sorta di connotato 
deontico dell’antropologia moderna, come 
banalizzazione di quella soggettività liberata 
e oggettivata nell’individuo su cui Hegel ha 
scritto pagine insuperate. La grande prestazio-
ne intellettuale e istituzionale della modernità 
è stata quella di dare alla libertà una configura-
zione giuridica e politica come liberty lascian-
do la freedom al ragionevole intendimento di 
ciascuno nel chiuso del suo foro interno. Ciò 
per dire che, come l’arte, la libertà è difficile da 
definire in astratto, senza un contesto storico 
o culturale che le fornisca un supporto di em-
pirica effettività. E quel che è più importante, 
senza diritto che la sancisca e la protegga, la li-
bertà è più volatile dell’aria. Ciò non significa 
affatto, tuttavia, che il diritto storicamente si 
sia sempre preoccupato principalmente della 
o delle libertà dei consociati, ma si è sempre 
preoccupato dell’ordine sociale. Ed è necessa-
rio confessare, anche a malincuore, come lo fa 
chi vi parla, che ogni ordine sociale, proprio 
perché tale, permette sempre un minimo di li-
bertà per poter sussistere o mantenersi. L’im-
magine del dispotismo asiatico per cui uno 
solo è libero e tutti gli altri sono schiavi è un’i-
potesi di scuola dello sciovinismo occidentale 
che, inaugurato dai greci, ha acriticamente do-
minato il nostro immaginario etico-politico di 
‘uomini liberi’.
Veniamo infine al terzo lemma che ci inte-
ressa: la ‘sicurezza’. Non posso qui esimermi dal 
ricordare con nostalgia i tempi in cui Norber-
to Bobbio poteva, anche se con la sua consueta 
misura e ricercata finezza, mostrare la diversa 
qualità di un ordine finalizzato alla sicurezza 
rispetto a una forma di governo finalizzato alla 
libertà. Ed era tanto il pathos libertario nel suo 
pensiero da fargli criticare aspramente perfino 
Hobbes, uno dei suoi autori prediletti. Oggi, 
a distanza di quasi un cinquantennio, tutto è 
cambiato: l’insicurezza è diventata la compa-
gna ineludibile della quotidianità di ciascuno; 
la ‘liquidità’ in cui naviga a vista il mondo con-
temporaneo sembra permettere molte libertà 
prima impensabili compresa la migrazione di 
interi popoli (che è forse la forma più tragica di 
libertà), ma riduce in maniera drastica sia l’o-
rizzonte progettuale della politica sia lo scher-
mo protettivo del diritto. Ma, sul piano globale, 
è la guerra, in forme estranee alla Modernità, a 
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tornare ad essere attuale, e non più confinata 
alla periferia del mondo disegnato dall’equili-
brio delle due potenze che, per quasi mezzo se-
colo, se lo spartivano. E da noi, ad es., ci si può 
permettere di insultare impunemente il Capo 
dello Stato o del Governo, ma non si sa se si 
potrà mantenere il posto di lavoro o un tenore 
di vita dignitoso. Per i più giovani, poi, il futu-
ro manca di promesse e il mondo non appare 
più sconfinato e a disposizione, ma asfittico e 
fuori portata. Il desiderio di sicurezza torna a 
mostrare il suo volto esigente, la sua essenzia-
le minimalità senza di cui la libertà sembra un 
lusso o addirittura una distrazione. La nostra 
interiorità, desertificata dall’estroflessione 
spettacolarizzata di tutto l’accadere nel ‘tempo 
reale’ dei media e della rete, non è più in grado, 
per altro, di pensare una libertà senza benes-
sere o, ancor meno, una libertà incurante delle 
‘catene’ che ci possano legare il corpo. Più che 
mai lo ‘spirito’ è succubo della ‘carne’ e la car-
ne detta la legge imperativa della sua materia-
lità bisognosa. La sicurezza da precondizione 
dell’interazione sociale diventa nuovamente 
un valore primario e, in un’epoca di ‘positiviz-
zazione’ amplissima di diritti fondamentali 
che limitano da ogni parte la vecchia e logora 
sovranità, si torna a chiedere al diritto quello 
che lo Stato non riesce più a garantire. Il cd. 
diritto globale non somiglia quasi in nulla ai 
vecchi ordinamenti giuridici, anzi pone in cri-
si il concetto stesso di ordinamento lasciando 
aperto ai poteri più diversi lo spazio svuotato 
dall’ordine, spazio ancora carente di nomos. 
Se si guarda poi al diritto vigente, ci si accorge 
che il quadro costituzionale (si pensi ad es. al 
diritto al lavoro) e quello statutario dell’Unio-
ne europea con riferimento alla carta di Nizza 
(si pensi al tema della dignità) trovano nella 
dura realtà delle diverse crisi che si sovrappon-
gono e si intrecciano ostacoli insormontabili 
alla loro effettuazione.
E tuttavia, se andiamo a rileggere uno dei 
documenti più importanti del XX secolo – mi 
riferisco al discorso del 6 giugno 1941 indi-
rizzato dal Presidente Roosevelt al Congresso 
degli USA in cui si dichiarano le ragioni per le 
quali è dovere dell’Unione entrare nella guer-
ra in corso conferendole valenza e significato 
mondiale – (anche se in un passaggio di sa-
pore classico il Presidente condanna la mio-
pia di chi per una effimera sicurezza baratta 
la propria libertà) l’ impegno a cui Roosevelt 
lega il suo popolo è quello di realizzare, con la 
vittoria della democrazia sulle dittature (vit-
toria che egli reputa certa), le quattro libertà 
fondamentali per l’umanità: la libertà di paro-
la e di espressione, la libertà di culto religioso, 
la libertà dal bisogno e, infine, la libertà dalla 
paura. Non c’è alcun dubbio che le due ultime 
libertà coprono per intero l’area della sicurez-
za, né d’altra parte è necessaria una particolare 
capacità interpretativa per considerarle, tutt’e 
quattro insieme, una traduzione in termini di 
libertà dei diritti fondamentali (civili, politici 
e sociali) e della loro programmatica inscindi-
bilità. Ed è su tali diritti che il neocostituzio-
nalismo, come dottrina non più politica ma 
giuridica - che nasce con le costituzioni del 
Dopoguerra, le quali presuppongono tali di-
ritti e non li affidano più alla buona volontà 
del legislatore - reinterpreta i limiti del pote-
re e dei poteri sull’uomo o, come sempre più 
si preferisce dire, anche da parte laica, sulla 
‘persona’, per emancipare il soggetto dei di-
ritti dall’omogeneità implicita al concetto di 
uomo peculiare all’individualismo moderno. 
E tuttavia, ancora una volta, dure, come dice-
va Bobbio, sono le repliche della storia. L’aria 
balsamica che si respira nel mondo disegnato 
da un diritto che non è più servo della politica, 
una volta scoronati i sovrani o delegittimati i 
grandi burattinai (come direbbe Paolo Grossi 
riferendosi ai vecchi Stati sovrani), di fronte al 
nuovo che dilania il vecchio assetto del mon-
do, sembra un’aria condizionata, artificiale, te-
nuta al riparo dall’afrore di sudore, di lacrime e 
di sangue che il vento di una normalizzazione 
della crisi e dell’eccezione realizzatasi a livello 
globale spinge fin dentro le nostre case.
Infine e per concludere con queste notazio-
ni introduttive: lo stesso grande dibattito che 
dalla fine dell’Ottocento attraversa tutto il XX 
secolo sulla possibile differenziazione tra di-
versi tipi di libertà (‘libertà da’ contrapposta a 
‘libertà di’; libertà ‘negativa’ contrapposta a li-
bertà ‘positiva’; libertà come assenza di impe-
dimento e libertà come possibilità; ecc.) spes-
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so assottiglia o sfonda il confine tra libertà e 
sicurezza implicando, anche qui, una sorta di 
coappartenenza reciproca dei termini come se 
rappresentassero una nozione essenzialmen-
te endiadica di cui il diritto può essere consi-
derato una garanzia tra le più efficaci.
2.
Se però affrontiamo il problema da un pun-
to di vista storico, cercando di svincolarci dalla 
potenza persuasiva della mentalità moderna, 
ci accorgiamo che l’uomo occidentale ha pen-
sato anche in maniera diversa i principî delle 
convivenza ordinata o armonica come prefe-
rivano dire gli antichi. Ad esempio in Grecia 
l’eleutheria e la stessa libertas romana, non pos-
sono avere un significato atomistico: come è 
stato ampiamente dimostrato anche dal punto 
di vista etimologico (Benveniste) esse conno-
tano più l’appartenenza che lo scioglimento, 
più la dipendenza che l’indipendenza: una 
buona nascita e una buona crescita da una hu-
mus di qualità. Si potrebbe anzi dire che per il 
singolo, da un punto di vista etico, essa è un 
vincolo che lo obbliga a un particolare tipo di 
vita e, dal punto di vista politico, in particolare 
per i Greci, è la condizione minimale (e da sola 
insufficiente) per poter partecipare alla vita 
della polis: doti più decisive per il peso della 
partecipazione politica sono la cultura, la ric-
chezza, la nobiltà, la saggezza. Libero è solo chi 
non è schiavo o straniero e perciò appartiene 
in senso proprio alla koinonia politike. E, infine, 
dal punto di vista ‘metafisico’, come leggiamo 
da Aristotele, essere libero significa avere in se 
stesso e non in altro la propria finalità di vita, 
ossia non essere strumento per un fine diver-
so dal proprio, conseguire il quale, per un gre-
co, non si configura tanto come un diritto ma 
soprattutto come un dovere: come il compito 
stesso della vita. Il posto che nel pensiero poli-
tico moderno è occupato dalla libertà, in quel-
lo greco troviamo la eudaimonia che solo con 
molta imprudenza potremmo intendere con 
la nostra nozione di felicità.
A fronte dell’eleutheria greca, invece, la liber-
tas romana, tenuta al riparo dal dibattito sulla 
democrazia, è un ‘valore’ sia giuridico che po-
litico. Dal punto di vista giuridico, infatti, è il 
presupposto acché il singolo possa essere con-
siderato sui iuris nella rete di relazioni tessute 
dal ius civile, ossia completamente padrone di 
sé e delle sue azioni: così come si configura la 
figura del pater familias come titolare del go-
verno di una comunità proprietaria di cui è la 
rappresentazione personale. Dal punto di vista 
politico essa è invece l’attributo peculiare del 
popolo romano nella sua struttura complessa 
la cui costituzione repubblicana (o ius civita-
tis) si basa sull’auctoritas senatus, sull’imperium 
magistratum e sulla libertas populi. La sintesi 
più alta di tale concezione e più capace di im-
porsi nei secoli a venire in tutte le innervature 
‘classiche’ del pensiero politico occidentale è in 
questo epocale passo di Cicerone:
tu mihi concedas necesse est multo esse indignus 
in ea civitate quae legibus contineatur discedi ab 
legibus. hoc enim vinculum est huius dignitatis qua 
fruimur in re publica, hoc fundamentum libertatis, 
hic fons aequitatis: mens [populus] et animus 
[magistraus] et consilium [senatus] et sententia 
[iudices] civitatis posita est in legibus. Ut corpora 
nostra sine mente, sic civitas sine lege suis partibus, 
ut nervis et sanguine et membris, uti non potest. 
Legum ministri magistratus, legum interpretes 
iudices, legum denique idcirco omnes servi sumus 
ut liberi esse possimus [pro Cluen., 146].
concedimi essere particolarmente indegno che, in 
una civitas tenuta insieme da leggi, le leggi siano 
violate. Questo è infatti il vincolo di (che assicura) 
quella dignità che godiamo nella repubblica, questo 
il fondamento della libertà, questa la fonte della 
giustizia. Mente e spirito e senno e modo di sentire di 
una civitas sono posti nelle leggi. Come i nostri corpi 
senza intelligenza (dementi), così la città senza legge 
delle sue parti, come nervi, sangue e membra, non può 
usare. Ministri delle leggi i magistrati, interpreti delle 
leggi i giudici, servi delle leggi infine siamo tutti noi, 
acché possiamo essere liberi.
Per quanto invece riguarda la ‘sicurezza’ 
come condizione fondamentale della vita co-
munitaria, essa, nel mondo antico, non può es-
sere considerata un ‘valore’ nel senso moderno 
del termine: è la struttura stessa dell’etica classi-
ca (per come ci è pervenuta), come etica dell’ec-
cellenza, che impedisce la visione securitaria 
dell’ordinamento politico o repubblicano che, 
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entrambi, si propongono non tanto la conser-
vazione dell’uomo, quanto invece il suo miglio-
ramento o addirittura il perfezionamento della 
sua natura. Esemplare da questo punto di vista, 
per il mondo greco, è la ‘città dei porci’, per come 
è evocata e messa da parte da Platone in Polite-
ia, e, per quello romano, addirittura ridondan-
te è la religione della ‘gloria’ che traspare negli 
scritti dei suoi poeti, dei suoi oratori e dei suoi 
storici: qui la salus populi si forgia nel conflit-
to interno tra le sue ‘parti’ e in quello esterno, 
la guerra con gli altri popoli. Non è un caso che 
Machiavelli vada a ricercare in Livio il paradig-
ma conflittuale della libertà repubblicana e, con 
la genialità che lo fa capace di rimanere classico 
tra i moderni, così scrive a proposito della rela-
zione tra libertà e sicurezza nella strategia di un 
principe che voglia farsi amico un popolo:
Ma quanto all’altro popolare desiderio di riavere la sua 
libertà [il primo desiderio di un popolo da sottoporre 
a principato, per Niccolò, è quello di vendicarsi di 
coloro che gli hanno tolto la libertà], non potendo il 
principe sodisfargli, debbe esaminare quali cagioni 
sono quelle che gli fanno desiderare d’ essere liberi: 
e troverà che una piccola parte di loro desidera di 
essere libera per comandare; ma tutti gli altri, che 
sono infiniti, desiderano la libertà per vivere sicuri 
[…] Quelli […] ai quali basta vivere sicuri, si sodisfano 
facilmente facendo ordini e leggi dove insieme con la 
potenza sua si comprenda la sicurtà universale1.
3. 
Le guerre civili di religione, come è noto, 
segnano, con la frattura dell’universalità del-
la Respublica christiana l’inizio del pensiero 
giuridico e politico moderno. Qui la sicurezza 
appare la causa generativa e finale dell’ ordine 
capace di conservare la vita. Nonché la causa 
per quam di quella particolare declinazione del 
benessere e dell’agiatezza che, sostituendosi 
alla felicità2, rende ‘civile’ e ‘sociale’ la vita. Tale 
1 N. Machiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, 
in ID., Il Principe e Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, 
a cura di S. Bertelli, intr. G. Procacci, Milano, Feltrinelli, 
1960, pp. 175-176.
2 Sul punto, da vedere J. Bodin, I sei libri dello Stato 
(République), trad. it. in 3 voll. (I a cura di M. Isnardi 
Parente, II e III a cura di Ead. e D. Quaglioni), Torino, 
rispettivamente 1964, 1988, 1997, vol. I, L. I, cap. I, p. 163 
sicurezza è resa necessaria o dalla difettività 
nativa dell’uomo o dalla sua essenza prevari-
catrice. Nei due casi si profilano due diverse 
antropologie, quella dell’indigenza bisognosa 
di comunità per potenziarsi e quella della po-
tenza bisognosa della comunità per frenarsi; 
dove, nella prima, come in Althusius, si recu-
pera e si estende l’antica visione dell’animale 
politico (fattosi però indifferentemente anche 
‘sociale’) mentre nella seconda, in Hobbes, si 
cerca una via nuova, drasticamente riduttiva 
del ‘mondo’, per la configurazione ‘naturale’ 
dell’uomo. Questo, nello ‘stato di natura’, ha re-
lazione stabile soltanto con sé stesso e, perciò, 
conosce fino in fondo la ‘sete inestinguibile di 
potere’ che lo determina e che presume iden-
tica in tutti i suoi simili che, perciò, gli appa-
iono ‘naturalmente’ nemici proprio per questa 
presunta eguaglianza. E, in via ulteriore, men-
tre l’uomo simbiotico non è sottoposto a una 
rottura psico-antropologica nell’appartenere a 
consociazioni più complesse di quelle native, 
l’individuo irrelato ha da modificarsi fino a esi-
gere un ‘attore’ forte tanto da convincerlo che è 
lui stesso l’ ‘autore’ delle leggi che rendono pos-
sibile la ‘società civile’. Nel primo caso il patto 
ha valore soprattutto regolativo della natura 
simbiotica, nel secondo, invece, ha valore abro-
gativo della condizione naturale e costitutivo 
dell’umanità civile. In entrambi i casi la sicu-
rezza impone ‘subiectio’ più o meno calcolata: 
più radicale allorché l’individuo teme nell’altro 
la propria ferinità (=uguaglianza), più indispo-
nibile allorché il singolo è già da sempre inse-
rito in una sovra- e subordinazione ‘naturale’. 
Dunque la sicurezza è un bene fondamentale, 
originario della società civile e politica, che si 
paga o si acquista con il prezzo dell’obbedien-
za a leggi imposte da un potere ‘sovrano’, che 
fondano, reggono e amministrano l’ordine che 
garantisce quella stessa sicurezza. Garantita la 
quale il ‘potere’ dischiude all’uomo che obbe-
disce le possibilità di una vita ‘civile’ che, scate-
nando la ‘operosità ingegnosa’ dell’ industria, 
ha il ‘progresso’ nel cuore.
Scrive Hobbes, dopo aver descritto le condi-
zioni e le conseguenze di uno stato di natura:
ss. Nonché, naturalmente, i notissimi luoghi di Hobbes.
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Perciò, tutte le conseguenze di un tempo di guer-
ra, in cui ciascuno è nemico di ciascuno, sono le 
stesse del tempo in cui gli uomini vivono senz’altra 
sicurezza (security) che quella di cui li doterà la loro 
propria forza o la loro propria ingegnosità. In tali 
condizioni, non vi è posto per l’operosità ingegnosa 
(Industry), essendone incerto il frutto: e di conse-
guenza, non vi è né coltivazione della terra, né na-
vigazione, né uso dei prodotti che si possono impor-
tare via mare, né costruzioni adeguate, né strumenti 
per spostare e rimuovere le cose che richiedono mol-
ta forza, né conoscenza della superficie terrestre, né 
misurazione del tempo, né arti, né lettere, né società; 
e, ciò che è peggio, v’è il continuo timore e pericolo 
di una morte violenta; e la vita dell’uomo è solitaria, 
misera, ostile, animalesca e breve3.
E Althusius:
Si deve garantire al prossimo in questa vita civile 
e sociale ciò che gli è dovuto di diritto, o che gli 
appartiene, e che egli possiede come cosa sua; 
per esempio, in primo luogo, la vita naturale, 
l’incolumità della propria persona e la libertà, cui 
sono contrarie la morte, l’uccisione, la lesione, il 
ferimento, le percosse, la costrizione, la servitù, le 
catene e la coercizione.4 [Se a ciò è destinato il “diritto 
generale di sovranità” quello speciale, leggiamo più 
oltre,] mostra e prescrive i mezzi specifici per venire 
incontro alle condizioni di indigenza e bisogno 
di tutti i simbiotici, per promuoverne i vantaggi e 
stornarne gli svantaggi5.
Ho voluto affiancare Althusius a Hobbes 
proprio per sottolineare, anche in una linea di 
pensiero che vuole porsi, come fa Althusius, 
in continuità quasi diretta col pensiero antico, 
il ruolo centrale che la sicurezza assume nel-
la definizione delle finalità della politica tra la 
fine del XVI e l’inizio del XVII secolo. Lo stes-
so Bodin, che con la sua consumata capacità 
di dialogo con gli antichi riesce a istallarsi in 
3 T. Hobbes, Leviatano o la materia, la forma e il potere di 
uno Stato (Common Wealth) ecclesiastico e civile, trad. it. 
A. Lupoli, M. V. Predaval, R. Rebecchi, a cura di A. Pacchi 
coll. A. Lupoli, Bari, 1998, I, XIII, 102.
4 J. Althusius, La politica elaborata organicamente con 
metodo, e illustrata con esempi sacri e profani, a cura di C. 
Malandrino, trad. it. (con testo a fronte) C. Malandrino, 
F. Ingravalle e M. Povero, 2 voll., Torino, 2009, vol. I, cap. 
X, § 6, p. 549.
5 Ibidem, cap. XI, § 1, p. 559.
una posizione di complessissima mediazione, 
dopo il lungo esame dei motivi che lo separano 
dalla concezione antica (spc. aristotelica) del 
‘fine’ dello Stato (in Bodin ancora République), 
scrive con malcelata ironia:
il suo fine principale consiste nelle virtù intellettive 
(contemplatiues), ma le attività di carattere politico 
vanno presupposte (foyent preallables) e, se pur meno 
nobili, precedono nell’ordine (foyent les premieres); e 
mi riferisco a cose come il far provviste necessarie 
per il mantenimento e la difesa dei sudditi6. [Le 
‘virtù intellettive’, frutto della contemplazione, per 
Bodin, vanno pensate, sull’esempio della temporalità 
della creazione, come collocabili nell’ultimo giorno, 
quello inattivo e consacrato al riposo, ma sono gli 
altri sei giorni, quelli dedicati alle ‘attività pratiche’, 
che interessano la politica].
4. 
Comunque tra gli autori citati è opinione 
corrente considerare Hobbes quello che più di 
ogni altro assegna alla sicurezza una centralità 
tanto ineludibile da offuscare ogni altro fine 
della convivenza che non si proponga innan-
zitutto la pace, ossia l’abrogazione duratura 
della condizione naturale, come prodotto di 
sicurezza. In De cive, II, VI leggiamo:
in primo luogo è necessario per la pace che ciascuno sia 
protetto contro la violenza altrui così da poter vivere 
con sicurezza […] La sicurezza, infatti, è il fine per cui 
gli uomini si sottomettono gli uni agli altri; se non 
la conseguissero, non si capisce perché si sarebbero 
sottomessi, o avrebbero rinunciato al loro diritto di 
difendersi secondo giudicano meglio. E d’altra parte 
non si potrebbe capire perché avrebbero contratto 
degli obblighi, o rinunciato al diritto su tutto, prima 
che si fosse provveduto alla loro sicurezza.7
Il grande traduttore di Tucidide è perfet-
tamente cosciente che la libertà antica non 
è assimilabile alla libertà individuale che, fi-
glia della crisi ideale del mondo antico e del 
Cristianesimo, in omaggio alla ‘coscienza’ di 
ciascuno, creduta libera, abita il cuore della 
guerra civile di religione. L’incomprensione 
6 J. Bodin, I sei libri, cit., I, I, pp. 170-171.
7 T. Hobbes, Elementi filosofici sul cittadino, trad. it. N. 
Bobbio, Torino, 1959, p. 157.
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moderna della radicale differenza, e quindi la 
confusione, tra la libertà come diritto pubblico 
della comunità cittadina e la libertà come di-
ritto individuale rende per Hobbes sovversivi i 
testi degli scrittori antichi, che a contatto della 
nuova mentalità diventano semenza di disor-
dini e discordie civili8. Ancor più, la nozione 
stessa di libero arbitrio (quella attrezzatura 
ontologica che, non ostante il ‘peccato origi-
nale’ permetterebbe all’uomo di scegliere tra il 
‘bene’ e il ‘male’, indipendentemente da ogni 
predestinazione stabilita dall’Onnisciente), 
secondo Hobbes, estende e mette in concor-
renza in maniera sacrilega l’idea di libertà che 
può spettare soltanto all’ Onnipotente con la 
diversa libertà, meramente fisica o ‘naturale’, 
che sola può spettare ai mortali e che è, consu-
stanziale alla vita. Poiché la vita è movimento 
e la libertà umana è solo la possibilità effetti-
va, condizionata dalla natura interna all’uomo 
e dalle circostanze esterne, di muoversi nello 
spazio senza impedimenti verso tutto ciò a cui 
lo spingono i suoi bisogni, i suoi desiderî e tut-
te le pulsioni che, imputabili tutti a ‘cause’ non 
sempre e non tutte evidenti, possono determi-
nare la volontà. In un passo particolarmente 
limpido di Leviatano, nel cap. XXI della P. II, in-
titolato La libertà dei sudditi, dopo aver mostrato 
la compatibilità di timore e libertà (chi compie 
un’azione per paura, come buttare le proprie 
merci a mare per salvarsi dal naufragio o ob-
bedire alle leggi civili per evitare le sanzioni 
sceglie liberamente tra due possibilità la più 
conveniente) affronta il tema più complesso 
della relazione tra libertà e necessità (che resta 
uno dei nodi più duri della filosofia moderna).
Leggiamo la pagina per intero:
Libertà e necessità sono compatibili. Lo sono nel caso 
dell’acqua [e l’acqua, per l’argomento, è la metafora 
più ricorrente di Hobbes] che ha non solo la libertà 
ma la necessità di scorrere nel letto del fiume, e lo 
sono altrettanto nel caso delle azioni che gli uomini 
compiono volontariamente e che procedono, da 
un lato, dalla libertà (poiché procedono dalla loro 
volontà) e tuttavia, dall’altro, dalla necessità, poiché 
ogni atto della volontà umana, ogni desiderio e 
ogni inclinazione procede da qualche causa, questa 
8 ID., Leviatano, cit., pp. 179-180, 266-267; anche se in 
primo piano qui è la condanna della critica antica alla 
‘monarchia’.
da un’altra e così via in una catena continua (il cui 
primo anello è nelle mani di Dio, la prima di tutte le 
cause). Cosicché a chi potesse vedere la connessione 
di tutte queste cause, la necessità di tutte le azioni 
volontarie degli uomini apparirebbe manifesta. 
Pertanto Dio, che vede e dispone tutte le cose, vede 
ance che la libertà dell’uomo nel fare quello che 
vuole, è accompagnata dalla necessità di fare, né più 
né meno, quello che Dio vuole. Vero è infatti che 
gli uomini possono fare molte cose che Dio non 
comanda e di cui, pertanto non è autore, tuttavia 
essi non possono avere passione o appetito che non 
siano causati dalla volontà di Dio. E se la volontà 
divina non imponesse la necessità di quella umana, 
e conseguentemente di tutto ciò che dipende dalla 
volontà dell’uomo. La libertà umana contraddirebbe 
ed escluderebbe l’onnipotenza e la libertà di Dio. 9
Ma che cos’è la volontà umana? Essa per 
Hobbes è il frutto della “deliberazione”, la 
quale “consiste nel mettere fine alla liber-
tà che avevamo di fare o non fare, secondo 
il nostro appetito o la nostra avversione”10. 
E la definizione che troviamo nel trattatello 
Of Liberty and Necessity così suona: “in tutte 
le deliberazioni, vale a dire in tutte le succes-
sioni alternate di appetiti contrarî, l’ultimo 
è quello che noi chiamiamo volontà e viene 
immediatamente appena prima del compi-
mento dell’azione, o appena prima che il suo 
compimento diventi impossibile. Tutti gli 
altri appetiti di compiere o di tralasciare, che 
colgono un uomo durante le sue deliberazio-
ni, vengono di solito chiamati intenzioni e 
inclinazioni, ma non volontà, non essendovi 
che una volontà, che anche in questo caso può 
essere chiamata l’ultima volontà”11. Dunque 
solo il movimento del corpo può apparire li-
bero, non la volontà che lo produce che è sem-
pre causalmente determinata da una catena 
in parte imperscrutabile di cause. Ma con la 
certezza che il primo anello, la causa prima è 
nelle mani di Dio, e una volta iniziato il pro-
cesso causale nessun arbitrio può entrare in 
competizione con quella volontà prima.
Possiamo dire che, per Hobbes, finché c’è 
vita c’è movimento e, quindi, c’è libertà. Si po-
9 Ibidem, p. 176.
10 Ibidem, pp. 48-49.
11 T. Hobbes, Libertà e Necessità, in ID. Logica, libertà e necessità, 
a cura di E. Pacchi, Milano, 1969, (pp. 97-127) p. 123.
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trebbe addirittura pensare che lo schiavo inca-
tenato ma conservato in vita ha la sua peculia-
re libertà finché gli è permesso di sopravvivere 
lasciandogli il movimento necessario a farlo. 
La sua volontà infatti rimane libera di respira-
re e di compiere tutte le operazioni corporali 
che gli permettono la vita, come è stata libera, 
allorché fu vinto, di decidersi per la servitù in-
vece che per la morte. Ma Hobbes in realtà non 
arriva a questo pensiero limite (caro per altro 
ai fautori della libertà interiore o spirituale 
dell’uomo), anche se è perfettamente al cor-
rente di quanto movimento, almeno interno, 
un corpo ha bisogno per poter vivere, una vol-
ta assunti volontariamente aria cibo e acqua; 
egli, nella nozione di movimento che definisce 
la libertà, guarda soprattutto al movimento del 
corpo nello spazio: “tutte le volte che le parole 
libero e libertà – scrive in Lev. II, XXI – sono rife-
rite a qualcos’altro che non sia corpo, si com-
pie un abuso; poiché ciò che non è soggetto al 
movimento non è soggetto a impedimento”12 
. E tuttavia, (De cive, II, IX, § 9) in una pagina 
famosa, scritta sul presupposto che “nessun 
scrittore ha mai spiegato che cosa sia la libertà 
e che cosa la servitù” leggiamo:
Volgarmente si intende per libertà il fare impunemente 
quel che si vuole, e il non poterlo fare si dice servitù 
[…] Ora, volendo definire la libertà, si deve dire che 
essa non è altro che l’assenza di impedimenti ai nostri 
movimenti; come l’acqua chiusa in un vaso non è 
libera, poiché il vaso le impedisce di effondersi, e viene 
liberata soltanto dalla rottura del vaso. Ciascuno ha una 
libertà maggiore o minore, a seconda che abbia più o 
meno spazio in cui muoversi; così chi è racchiuso in un 
carcere più vasto, ha maggior libertà di chi è tenuto in 
uno più stretto. [e dopo aver distinti gli impedimenti 
assoluti, come i muri che segnano la strada o le catene 
che legano il corpo, dagli impedimenti arbitarî, 
che cioè possono essere rimossi dalla decisione del 
singolo, come gettarsi da una nave per salvarsi o 
arrendersi al nemico per non essere ucciso, conclude:] 
La libertà civile consiste dunque nel fatto che nessuno, 
o suddito o figlio o servo, sia impedito a causa delle 
pene minacciate dallo Stato o dal padre o dal padrone, 
per quanto severi, dal fare quanto è necessario per 
provvedere alla propria vita e alla propria salute e 
dall’andare dovunque gli sembri opportuno a questo 
scopo. Perciò, non riesco a capire di che cosa si possa 
lamentare un servo per essere privato della libertà, 
a meno che non si debba considerare come una 
12 T. Hobbes, Elementi filosofici sul cittadino, cit., p. 175.
disgrazia essere impediti dal nuocersi, e aver restituita, 
a condizione di lasciarsi comandare, quella vita che si 
era di diritto perduta in guerra o per qualche disgrazia 
o infine per viltà, e insieme con la vita gli alimenti e 
tutto quanto è necessario per la propria esistenza e 
la propria sicurezza (il testo latino suona altrimenti: 
omnis rebus ad vitam et sanitatem necessariis). Chi è 
trattenuto con la minaccia di pene dal fare quello che 
vuole, non deve considerarsi oppresso dalla schiavitù, 
ma anzi guidato e sostenuto. […] Così la differenza tra 
un cittadino libero e un servo consiste nel fatto che è 
un uomo libero chi serve soltanto lo Stato, un servo chi 
serve oltre lo Stato anche un cittadino13.
Questo paragrafo fa parte, per altro, di uno 
dei capitoli più corrosivi dei topoi tralatici del 
pensiero occidentale: si intitola Il diritto dei ge-
nitori sui figli, e la monarchia ereditaria (De iure 
parentum in liberos, & de Regno Patrimoniali) e qui 
Hobbes mostra come proprio dove sembra più 
naturale il diritto su un essere umano, come 
nel caso della generazione, proprio là, invece, 
si manifesta l’artificialità della relazione: nello 
stato di natura ‘padre’ è il frutto di un’imputa-
zione da parte della donna-madre che è l’unica 
titolare di un diritto sul nato, in quanto total-
mente in suo potere. Ciò significa che la ma-
dre può scegliere tra l’uccisione, l’esposizione 
e l’allevamento del figlio. Se sceglie quest’ulti-
mo è per farsene un alleato e non un nemico, 
dunque il cd. ‘amore materno’ è un calcolo che 
prefigura il patto di alleanza. La supremazia 
paterna non implica nessuna superiorità natu-
rale dell’uomo sulla donna, ma solo un’oculata 
divisione del lavoro che produce il dominio pa-
terno e il regime patrimoniale, la cui differen-
za con la condizione politica è che nel primo 
si patteggia con un solo individuo e a uno solo 
ci si sottomette, nel secondo invece si patteg-
gia con tutti e ci si sottomette nella reciprocità 
del patto. Ma qual è il presupposto di questo 
ragionamento tanto cinicamente realistico da 
apparire paradossale? E’ l’idea fondamentale, o 
se volete la Grundnorm, per cui nessuno nello 
stato di natura può vantare diritti sui suoi si-
mili e che anche la più elementare delle societa-
tes umane, come la famiglia, è un artificio che 
non ha nulla in comune con lo stare insieme, il 
convivere degli altri animali. Leggiamo:
13 Ibidem, pp. 204-205.
27
issn 2035-584xTigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.VII (2015) n. 2
Diritto, libertà, sicurezza
Aristotele enumera, tra gli animali che chiama 
politici, non solo l’uomo, ma molti altri, come la 
formica , l’ape, ecc. che, pur mancanti della ragione, 
cioè della facoltà che permette di concludere patti e di 
sottomettersi a un determinato ordinamento politico 
(per quam [=rationem] pacta facere et submittere se 
regimini possint), tuttavia, con l’accordo (consentiendo), 
ossia tendendo agli stessi fini e fuggendo gli stessi 
mali (id est, eadem cupiendo et eadem fugiendo), dirigono 
le loro azioni a uno scopo comune (ita actiones suas 
dirigunt ad finem communem), così che le loro società 
non sono turbate da alcun dissenso (ut coetus eorum 
nullis seditionibus sint obnoxii). Ma le loro società non 
sono Stati (Non sunt tamen coetus eorum civitates), 
onde questi animali non dovrebbero esser chiamati 
politici (neque ideo ipsa animalia politica dicenda sunt); 
il loro ordinamento è derivato soltanto da un accordo 
(quippe quorum regimen consensio tantum est), ossia è 
fondato su molte volontà tendenti a un unico scopo 
(sive multae voluntates ad unum objectum); e non come 
è necessario ad uno Stato sopra una volontà sola (non 
ut in civitate opus est, una voluntas) [De cive, II, V, 5, op. 
cit., p. 147, il grassetto è mio, per segnalare il corsivo 
del testo originale].
Ho insistito a riportare il testo latino di 
Hobbes, perché la traduzione di Bobbio, pur 
pregevolissima, volgarizza sul presupposto 
di un lessico moderno già acquisito, che in-
vece in Hobbes ancora manca. Iniziamo dun-
que con alcune considerazioni lessicali. 1) E’ 
possibile tradurre “coetus” con ‘società’? Sì 
e no. Sì, se in primo piano ci si propone una 
ampia divulgazione dell’opera hobbesiana e, 
soprattutto, una sua ‘modernizzazione’ che 
renda più facile l’approccio a un grande clas-
sico. No, se si vuole cogliere fino in fondo la 
specificità hobbesiana del concetto di politica. 
Societas sia nel significato latino classico sia in 
quello voluto da Hobbes indica una relazione 
istituzionalizzata e proprio da un patto o da 
un contratto. Coetus, invece, deriva dal verbo 
co-ire che, come significati principali, rinvia 
all’andare insieme e dunque al riunirsi, racco-
gliersi, radunarsi, anche al concentrarsi o ad-
dirittura a fondersi nell’atto sessuale. Per cui 
coetus nel denotare un raggruppamento di uo-
mini o animali connota una naturalità dello 
stesso non mediata dalla ragione (poco oltre 
il passo che ho appena citato, infatti, Hobbes 
sottolinea come il coire verso lo stesso oggetto 
sia il frutto di ‘sensi’ e ‘appetiti’ concordanti 
senza la necessità di null’altro che accumuni 
“illi viventes”, cioè gli animali). 2) E’ possibile 
tradurre civitas con Stato? Anche qui sì e no. Sì 
se si fa retroagire la nozione di Stato, quale an-
che per mezzo di Hobbes si è poi consolidata, 
dentro la teoria hobbesiana; e purché si speci-
fichi che lo si intende non tanto come ‘appa-
rato’ quanto come ‘unione di cittadini’. Civitas, 
infatti, significa proprio la comunità dei cit-
tadini quella che Hobbes chiamerà anche ‘so-
cietà civile’ (societas civilis, civil society). 3) L’idea 
tutta moderna, infine, dello Stato come titola-
re di ‘volontà politica’ non desta nel lettore at-
tuale alcuna meraviglia, mentre meraviglia e 
sconcerto era destinata a suscitare tra i lettori 
contemporanei di Hobbes l’affermazione che, 
per aversi civitas, fosse necessaria una volon-
tà sola che si sostituisse alla volontà di tutti e 
che proprio in ciò consistesse la politica, nel 
costruire artificialmente il titolare unico di 
tale volontà: il sovrano.
Un’ultima notazione è, infine, necessaria: 
la superiorità naturale degli animali sull’uomo 
in vista della convivenza pacifica. Essi sono, 
infatti, capaci di sopportare la libertà naturale 
che gli è data e di convivere senza bisogno di 
vincoli artificiali al movimento che li accomu-
na proprio in vista delle loro finalità di vita e 
di benessere. Tutto ciò che, invece, è naturale 
al movimento dell’uomo gli rende impossibile 
societas e bene comune.
5. 
Da quanto esposto e citato finora appare 
chiaro perché Hobbes sia un giusnaturalista 
che non piace ai giusnaturalisti, e perché la sua 
teoria della libertà possa anche ripugnare al li-
beralismo filosofico e politico. E tuttavia è ne-
cessario fare attenzione anche agli aspetti meno 
appariscenti del suo pensiero. Una distinzione 
capitale che Hobbes ripete in tutta la sua opera 
politica è la distinzione tra ius e lex. Ius, per lui, è 
proprio la dotazione naturale della vita, ossia il 
potere di muoversi ossia la libertà14; lex, invece, 
14 “Quando l’impedimento al movimento è nella 
costituzione della cosa stessa, siamo soliti dire che 
questa cosa manca non della libertà, ma del potere di 
muoversi”, T. Hobbes, Leviatano, cit. II, XXI, p. 175.
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che vuole provenga da ligari, è il legame capace 
di costituire impedimento al moto. Lo stato di 
natura è una condizione di vita in cui ciascun 
individuo ha ius in omnia: tutti, cioè, hanno la li-
bertà di muoversi in tutte le direzioni verso cui 
li spingono le ‘cause’ della volontà; esso appare 
dunque una condizione di ab-soluta libertà. 
Non a caso la prima parte del De cive , che trat-
ta dello stato di natura, si intitola Libertas. Ma 
che significa libertà assoluta o sciolta da qualsi-
asi legame? E ciò soprattutto perché le leggi di 
natura che pure sarebbero vincoli sufficienti a 
canalizzare la vita, proprio nello stato di natura 
sono inefficaci in quanto, essendo solo ‘razio-
nali’ e non sanzionate da un potere costituito 
al di sopra del singolo, non sono in grado di 
vincolare effettivamente il movimento dei cor-
pi. Libertà di tutti a tutto significa allora il con-
temporaneo movimento di tutti verso le cose 
che suscitano il moto, che essendo uguali per 
tutti (tutti hanno gli stessi bisogni e gli stessi 
desiderî) non possono non provocare lo scon-
tro mortale di tutti con tutti per assicurarsi cia-
scuno la propria vita; ossia il bellum omnium in 
omnes che di quello stato è il contrassegno. Una 
guerra di tal fatta, ancorché non diuturna, radi-
calizza l’eguaglianza naturale non tanto nella 
mortalità quanto nell’uccidibilità di ciascuno: 
nessuno, senza alleati, può considerarsi al sicu-
ro, nemmeno il più forte e il più intelligente, da 
una morte prematura e violenta. Tale mancan-
za di sicurezza rende l’uguale libertà dannosa 
e inutile; dannosa perché rende la vita incerta 
e misera, inutile perché la panconflittualità in 
cui il singolo è immerso tende a ridurne al mas-
simo l’effettivo movimento per la paura di per-
dere la vita, ossia la possibilità stessa di muo-
versi. Perché il diritto possa dirsi effettivo deve 
far ricorso alla legge. Solo un vincolo efficace è 
in grado di governare, indirizzare e canalizzare 
il movimento dei corpi. E un vincolo ha queste 
caratteristiche solo se è in grado di operare sul-
la volontà umana condizionando l’azione del 
corpo che, in quanto movimento rimasto libero 
per potersi effettuare, è ancora e sempre ius. La 
paura, che nello stato di natura riduce e paraliz-
za ius, è la passione salvifica dell’uomo: essa sola 
è in grado di dettare una legge naturale capace 
di effettuarsi prima di ogni potere costituito: la 
legge che comanda di uscire dallo stato di natu-
ra. Il patto di sottomissione è l’unica via che pa-
cifica i belligeranti e assicura la vita. Ma, come 
abbiamo accennato a proposito della famiglia 
e del regime patrimoniale, quel tipo di patto, 
per Hobbes, non è ‘politico’ in senso stretto. Si 
potrebbe dire, forzando un po’ il linguaggio dei 
testi, che ha una determinazione troppo priva-
tistica, è solo un patto tra madri, figli o vinti con 
un capo che resta l’unico esercente effettivo del-
la volontà vincolante il movimento di ciascuno, 
e che resta per chi obbedisce volontà estranea 
di quel particolare individuo. Radicalmente di-
versa invece è la volontà del ‘sovrano’ politico, 
frutto non del patto di ciascuno con il capo, ma 
di ciascuno con ciascun altro componente del-
la moltitudine che vuole farsi popolo e civitas. 
Qui il sovrano non partecipa alla pattuizione, 
mantiene una terzietà che lo rende indipen-
dente dai singoli pattuenti che, rinunciando in 
suo favore al diritto di resistenza s’impegnano 
tra loro ad obbedire ai suoi comandi (=leggi ci-
vili), purché assicuri la pace e con essa la sicu-
rezza della vita. I pattuenti, dice Hobbes, sono 
gli ‘autori’ della volontà del sovrano e il sovrano 
è l’ ‘attore’ che rappresenta il popolo dotando-
lo di una volontà unica e sola (che, lo abbiamo 
visto, è il fondamento ‘politico’ della civitas in 
contrapposizione al coetus). Qui rappresenta-
re ha proprio il senso di ‘mettere in iscena’, e 
perciò di ‘rappresentazione’. Il sovrano è la rap-
presentazione del popolo che non può esistere 
senza di lui, né prima né dopo. Il che vuol dire 
che la moltitudine solo nel e per il sovrano è po-
polo e che il sovrano solo come attore esercita la 
volontà di cui ciascuno è autore. E lo è proprio 
come individuo che condivide con gli altri in-
dividui l’autorialità pattizia di quella volontà. 
Questa è la volontà legislativa che per Hobbes è 
la potenza costitutiva della società civile intesa 
come lo spazio in cui, una volta garantita la si-
curezza, il sovrano deve essere in grado anche 
di garantire quanto più ‘movimento’ sia con 
essa compatibile. Movimento produttivo di be-
nessere materiale e spirituale dei cittadini che, 
appunto, soltanto in quello spazio artificiale di 
relazioni pacificate, diventano titolari effettivi 
del ius e della libertà resi finalmente possibili e 
garantiti erga omnes dalle leggi civili.
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Da quest’altra prospettiva – che sarà poi 
quella da cui lo leggeranno e ne trarranno pro-
fitto molti pensatori, primo tra i quali Rousse-
au – si stempera l’alito sulfureo che emana dai 
testi hobbesiani di etica e politica. Essi appa-
iono, invece, per la maggior parte frutto di un 
esemplare realismo politico che ha compiuto 
una radicale scelta di campo a favore della ‘so-
vranità statale’, ossia di quella modernità po-
litica e giuridica che solo con la Rivoluzione 
francese farà la sua apparizione effettiva nel-
la realtà istituzionale della storia europea, Né 
sono mancate e non a torto, a mio avviso, ri-
letture di Hobbes in chiave ‘liberale’: la libertà 
innocua di cui il sovrano deve farsi promotore 
insieme con quella finalizzata all’arricchimen-
to dei cittadini industriosi rientrano nei ‘do-
veri’ che Hobbes prescrive al sovrano. Ma non 
va dimenticato, tuttavia, che lo spauracchio 
di Hobbes è la guerra civile e, per evitare ogni 
conflittualità che possa prepararla, grandi sono 
i sacrifici che egli pretende per la libertà dei 
moderni. E ciò sia dal punto di vista intellet-
tuale (la sorveglianza sui testi e sui Maestri che 
possano apparire sediziosi), sia dal punto di vi-
sta religioso (nessuna chiesa o potere religioso 
può concorrere col potere sovrano nel governo 
dei cittadini), sia dal punto di vista socio-poli-
tico (la condanna dell’associazionismo per fini 
diversi da quelli economico-commerciali e, so-
prattutto, la condanna dei partiti politici che gli 
appaiono come l’introiezione del nemico all’in-
terno della civitas). Resta comunque ferma in 
tutta la sua opera, come pendant della nozione 
di libertà, che nessuna legge civile può vincola-
re la coscienza del cittadino, la cui obbedienza 
ha da essere solo ‘libera’ e non anche attiva o 
interiorizzata. Leggiamo a tal proposito questo 
passo dagli Elements of Law Natural and Politic:
[…] nessuna legge umana è intesa ad obbligare la 
coscienza di un uomo, ma solo le azioni. Infatti poiché 
nessun uomo (ma solo Dio) conosce il cuore o la coscienza 
di un uomo, a meno che si estrinsechi nell’azione, o della 
lingua, o di altra parte del corpo, una legge fatta a quel 
riguardo non avrebbe effetto, poiché nessun uomo è in 
grado di discernere, se non attraverso la parola o altra 
azione, se tale legge sia rispettata o infranta.15
15 T. Hobbes, Elementi di legge naturale e politica, pres., 
trad. e note di A. Pacchi, Firenze, 1968, II, VI, §3, p. 211.
L’estimatore e, in parte anche l’allievo del 
grande libertinismo politico europeo – li-
bertinismo che aveva fatto del conformismo 
esteriore della condotta ai dettami dei sovra-
ni un valore necessario (garantendo la pace e 
la sicurezza) allo sfrenamento interiore della 
coscienza dei singoli capaci nel foro interno 
di farsi beffe dei freni legali o tradizionali - ne 
cifra la lezione cercando di ignorare il mate-
riale esplosivo che la coscienza avrebbe sapu-
to preparare per l’ordine statuale della prima 
Modernità.
6. 
La Rivoluzione francese immerge nuova-
mente, la Francia e l’Europa continentale in 
una condizione sociale, politica e spirituale 
che reclama sicurezza: quella sicurezza ‘bor-
ghese’ che presto si sentirà insidiata ancor più 
dagli effetti dell’altra rivoluzione, la Rivoluzio-
ne industriale che, inaugura il tempo del ‘mo-
vimento’ che prepara l’irruzione delle masse 
sul palcoscenico della storia. Essa, mettendo 
a nudo lo sfruttamento dell’uomo sull’uomo, 
lo sfruttamento del proletariato da parte della 
borghesia, sembra preparare ben altra rivo-
luzione. La rivoluzione sociale che considera 
la rivoluzione politica, di cui quella francese 
rappresenta il paradigma, solo la prima sta-
zione in vista dell’emancipazione definitiva 
dell’uomo dal dominio politico e dallo sfrutta-
mento economico. Il ‘secolo lungo’, come Eric 
J. Hobsbawm definì il periodo tra il 1789 e il 
1914, tra la Rivoluzione francese e lo scoppio 
della prima Guerra mondiale da cui scaturì la 
Rivoluzione russa, da un lato appare il secolo 
delle rivoluzioni, che culminando però in un 
quarantennio di particolare sicurezza e be-
nessere europeo, rappresenta, dall’altro lato, 
anche la via che porta a quella peculiare ‘Belle 
Epoque’ su cui Stefan Zweig scrive (in Il mondo 
di ieri. Ricordi di un intellettuale) pagine di raf-
finatissima nostalgia, mentre Thomas Mann 
nella Montagna incantata o magica (per la dif-
ficoltà di rendere Zauberberg) e Robert Musil, 
in L’uomo senza qualità, ne narrano l’interno, 
irreversibile deperimento. Dissoluzione pro-
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prio di quella ‘sicurezza’ istituzionale e valo-
riale che aveva reso universale e infrangibile 
il soggetto borghese. Tempo interiorizzato da 
Proust, e cifrato nell’infanzia di Combray, che 
solo il sapore antico della madeleine intinta nel 
tè fa riemergere intatto dalla rimozione. 
Ma, con la Rivoluzione francese, il popolo, 
irrappresentabile come fenomeno fisico nel-
le teorie radicali della sovranità sia di Hobbes 
che di Rousseau, appare in carne e ossa sul pro-
scenio della storia. E appare direttamente, per 
reclamare e prendersi i suoi diritti, in quanto 
diritti umani non più affidati alla ‘metafisica’ 
o alle ‘chimere’ dei filosofi, ossia alla forza dei 
‘Lumi’, ma alla potenza rivoluzionaria e co-
stituente del popolo stesso. Il tema del tempo 
diventa, perciò, il significato da dare al ter-
mine democrazia e alla ‘sovranità del popolo’ 
che esso sembra implicare. Dopo l’esperienza 
giacobina, la sovranità popolare rappresenta, 
per il pensiero reazionario il castigo politico 
conseguenza del sacrilegio perpretatosi con la 
Riforma protestante, per il pensiero liberale, 
invece, concretizza proprio la matrice dell’in-
sicurezza, dell’instabilità politica, dell’anar-
chia e del terrore. Il pensiero liberale, che pur 
si sente erede della Rivoluzione e si oppone ad 
ogni nostalgia per l’antico regime, non è di-
sposto ad accettare, senza le opportune distin-
zioni e specificazioni, l’inscindibilità dell’en-
diadi ‘libertà e eguaglianza’ (la fraternità, come 
è noto, è un frutto tardo della Rivoluzione) che 
sembra portare direttamente alla democrazia 
e alla sovranità del popolo, una volta positi-
vizzata come basilare per la legittimità costi-
tuzionale di uno Stato e non più ascritta alla 
condizione naturale dell’uomo, pensabile solo 
per astrazione teorica. In un famoso discorso 
alla Camera, tenuto il 4 ottobre 1831 a favore 
dell’ereditarietà della dignità di Pari, Pierre-
Paul Royer-Collard tuonerà ancora: “la demo-
crazia nel governo è incapace di prudenza; è 
per sua natura violenta, guerrafondaia, banca-
rottiera. Prima di fare un passo decisivo verso 
di lei dite, orsù dite un lungo addio alla libertà, 
all’ordine, alla pace, al credito, alla proprietà”.
François Guizot distingue nettamente, nella 
Rivoluzione l’elemento che tende alla giustizia, 
e perciò perenne, dall’elemento ad ‘uso bellico’, 
e dunque solo strumentale per il raggiungimen-
to di quella, e perciò effimero. Con ciò chiarisce 
quanto nel suo pensiero fossero identificate sul 
versante negativo e caduco democrazia politica e 
rivoluzione, sovranità del popolo e rivoluzione:
La sovranità del popolo – egli scrive – è una grande forza 
che interviene a volte per distruggere un’eccessiva 
ineguaglianza o il potere assoluto, quando la società non 
può più adattarsi alla situazione, come il dispotismo 
interviene qualche volta in nome dell’ordine per 
rimettere insieme violentemente la società vicina 
a dissolversi. Non è che un mezzo d’attacco e di 
distruzione, giammai un mezzo per fondare la libertà. 
Non è un principio di governo, è una dittatura terribile 
e passeggera esercitata dalla moltitudine; dittatura 
che cessa e deve cessare non appena la moltitudine ha 
assolto la sua opera di distruzione16.
La sovranità del popolo e la democrazia po-
litica che vorrebbe legittimarla, sono perciò un 
male, più o meno passeggero, perché destinato 
a risanarsi una volta superata la fase distruttiva 
dovuta alla contingenza storica. E ciò proprio in 
virtù delle esigenze perenni degli uomini, “del-
la grande massa dei cittadini che non aspirano 
affatto a governare, che si votano agli affetti o 
agli interessi privati, che vogliono soltanto che 
l’atmosfera privata in cui vivono sia tale da po-
ter respirare a proprio agio e prosperare.”17 La 
Rivoluzione, secondo Guizot, ha voluto certa-
mente la democrazia, ma solo a livello sociale 
e, per ottenerla, ha anche dovuto fare uso della 
democrazia politica, ossia della sovranità del 
popolo. E mentre questa si identifica con la 
dittatuta, l’altra è la condizione naturale per lo 
sviluppo della libertà. Libertà che, per Guizot, 
deve necessariamente basarsi sull’eguaglianza 
sociale e non su quella politica, deve basarsi 
sull’universalizzazione dei diritti civili, riser-
vando però solo ai migliori, ai più capaci i dirit-
ti politici ossia l’onere del governo. La funzione 
naturale della democrazia moderna è quella di 
ampliare al massimo, attraverso la fruizione 
dei diritti di libertà giuridica e sociale, la base 
16 F. Guizot, Du gouvernement de la France depuis la 
Restauration et du Ministère actuel, 4ème éd., Paris, 1821, 
p. 1 e cap. V, p.138 ss.
17 ID., Histoire des origines du gouvernement représentatif 
et des institutions politiques de l’Europe depuis la chute de 
l’Empire romain jusqu’au XIVe siècle, Paris, 1857, vol. I, p. 96.
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di reclutamento dei ‘migliori’, non quella di 
mettere il potere di governo nelle mani della 
folla. Nella Histoire des origines du gouvernement 
représentatif en Europe, leggiamo:
Il desiderio e la tendenza della società sono in effetti 
di essere governata dai migliori, da coloro che sanno 
meglio e vogliono più fermamente la verità, la giustizia; 
in questo senso ogni buon governo, e particolarmente 
il governo rappresentativo, ha lo scopo di far emergere 
dal seno della società questa aristocrazia vera e 
legittima da cui ha il diritto di essere governata e che 
ha il diritto di governare.18
Per Guizot, l’aristocrazia di antico regime 
era illegittima perché acquisiva, per nascita, il 
potere di governare che, pertanto, essendo un 
potere indipendente dai meriti e dalle capacità, 
si configurava come un privilegio e non come 
un diritto. La sovranità del popolo non fareb-
be altro che universalizzare questo privilegio 
degradando in maniera definitiva il potere di 
governare che deve spettare, invece, soltanto ai 
migliori, ancorché selezionati da tutti. La posi-
zione sociale che ciascuno è in grado di conse-
guire in una società democratica è, per Guizot, il 
frutto della selezione naturale di meriti e capa-
cità, misurati dal censo come capacità contribu-
tiva alla gestione del bene comune. Ecco perché 
la misura del censo è l’unica quantità in grado 
di esprimere la qualità del ‘cittadino attivo’ a cui 
spettano i diritti politici, ossia il diritto di vota-
re e di essere votato per la formazione di un go-
verno legittimo. A tutti dunque deve essere ga-
rantita dal diritto, la cui espressione massima in 
Francia appare il Codice civile, la sicurezza della 
sfera privata e la libertà di agire in vista della 
realizzazione dei proprî disegni di vita, mentre 
solo ai migliori spetta quell’altro tipo di libertà, 
la libertà di partecipare al processo politico che 
produce il potere di governare.
Non ostante la radicale differenziazione tra 
la libertà degli antichi e quella dei moderni, de-
finita quasi come liberazione dall’obbligo op-
pressivo di una continua partecipazione politica, 
Benjamin Constant è molto meno preoccupato 
di Guizot dalla sola sicurezza, anzi la considera, 
se ambita senza l’ausilio della stessa libertà, la via 
verso il dispotismo; e il dispotismo stesso come 
18 Ibidem, vol. I, p. XXXVI.
il miglior garante della sicurezza a scapito della 
libertà. Ciò che soprattutto ripugna al pensiero 
radicalmente individualista di Constant è il cari-
caturale tentativo che la Rivoluzione ha fatto di 
ripristinare la libertà antica, arrivando addirittu-
ra a giocare Sparta contro Atene. Dal memorabile 
discorso sulle due libertà, leggiamo solo due pas-
si, il primo dedicato alla distinzione dei diversi 
fini, il secondo a quella dei diversi pericoli che 
separano le due libertà:
Il fine degli antichi era la divisione del potere sociale fra 
tutti i cittadini di una stessa patria: era questo che essi 
chiamavano libertà. Il fine dei moderni è la sicurezza 
dei godimenti privati; ed essi chiamano libertà le 
garanzie accordate dalle istituzioni a questi godimenti.
Il pericolo della libertà antica era che gli uomini, attenti 
soltanto ad assicurarsi la partecipazione al potere 
sociale, non rinunciassero troppo a buon mercato ai 
diritti e ai godimenti individuali. [ ]Il pericolo della 
libertà moderna è che, assorbiti nel godimento della 
nostra indipendenza privata e nel perseguimento dei 
nostri interessi particolari, noi possiamo rinunciare 
troppo facilmente al nostro diritto a partecipare al 
potere politico.
Per Benjamin Constant, perciò, bisogna dif-
fidare delle autorità politiche che, “disposte a ri-
sparmiarci ogni pena, eccettuata quella di obbe-
dire e di pagare [le tasse]!”, promettono di darci 
la felicità purché le ‘lasciamo fare’ indisturbate. 
“No Signori! – egli esclama – non lasciamo fare; 
per quanto commovente sia un così tenero in-
teressamento, preghiamo l’autorità di restare 
nei suoi confini: si limiti a essere giusta, noi ci 
incaricheremo di essere felici”. E conclude:
non alla felicità, ma al perfezionamento ci chiama 
il nostro destino, e la libertà politica è il mezzo più 
energico e possente di perfezionamento che il cielo 
ci abbia dato.19
7. 
Uno dei luoghi in cui il liberalismo della Re-
staurazione nelle sue diverse posizioni si incon-
tra è nell’accettazione dei principî dell’ Ottanta-
nove e nel rifiuto di quelli del Novantatré. L’idea 
19 B. Constant, Della libertà degli antichi paragonata a 
quella dei moderni, in ID., Princìpi di politica, a cura di U. 
Cerroni, Roma, 1970, pp. 227, 237. 
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che comincia a farsi strada è che la Rivoluzione 
francese non è ancora finita, perché qualcosa ha 
deviato il suo corso pervertendone il carattere 
originario. Ma dove si perverte la Rivoluzione: 
con Robespierre o con Napoleone? Tocqueville 
non ha dubbi in merito. La Rivoluzione fran-
cese nel suo itinerario condensa in uno spazio 
di tempo concentrato l’itinerario reso possibile 
dall’ambivalenza della democrazia moderna, ra-
dicata in quell’ambivalenza più originaria della 
sua ‘passione’ dominante: l’eguaglianza che è lo 
stigma della modernità. Questo itinerario, pur 
se aperto dall’aspirazione a un’uguale libertà, 
può compiersi nell’accettazione del dispotismo 
come garanzia della sicurezza e del benessere 
degli uguali. Per Tocqueville i Giacobini, no-
nostante il Terrore che ha colpito direttamente 
anche la sua famiglia, continuano lo slancio li-
beratorio della Rivoluzione, ma, nel farlo senza 
pietà e senza misura, stressano la società che 
comincerà a vedere nella conflittualità, che la 
stessa stanchezza fa apparire irrisolvibile, non 
più lo strumento della liberazione ma l’origi-
ne dell’insicurezza. E una società democratica 
stanca dei conflitti che ravvivano la libertà, per 
Tocqueville, è pronta a consegnarsi a un ‘pa-
drone’, al despota plebeo capace di raccogliere 
la vera eredità del monarchi assoluti. E questo 
atteggiamento già è implicito, in un appunto 
che leggiamo nei quaderni redatti durante il 
viaggio americano: “La libertà politica – egli an-
nota – è un alimento di difficile digestione. Pos-
sono sopportarlo soltanto le costituzioni più 
robuste”20. E in La democrazia in America (1835)21:
non c’è niente di più fecondo di meravigliosi risultati 
dell’arte di essere libero: ma non c’è niente di più duro 
del tirocinio della libertà. Non è la stessa cosa per il 
dispotismo. Il dispotismo si presenta sovente come 
20 A. De Tocqueville, Voyages, vol. I, T. V di ID., Oeuvres 
complètes, éd publiée sous la dir. De J. P. Meyer, Paris, 
1957, p. 206.
21 Tocqueville scrisse sulla democrazia degli Stati Uniti 
d’America due volumi, il primo nel 1835 e il secondo 
nel 1840. Volumi che egli intese come una prima e una 
seconda parte della stessa opera. Oggi gli interpreti sono 
tutti persuasi che si tratti, invece, di due opere diverse, 
entrambe in sé concluse, ma soprattutto differenti per 
metodo, approccio, profondità di sguardo. Da ciò l’uso di 
definirle, rispettivamente, prima e seconda Democrazia 
e di citarle, spesso, con DA I e DA II.
il riparatore di tutti i mali sofferti; è il sostegno del 
buon diritto, la difesa degli oppressi e il fondatore 
dell’ordine. I popoli si addormentano in seno alla 
prosperità momentanea che esso fa nascere; e quando 
si risvegliano sono miserabili. La libertà, invece, 
nasce di solito in mezzo alle tempeste, si stabilisce 
faticosamente tra le discordie civili e, solo quando è 
già vecchia, se ne possono godere i beneficî.22
Gli Stati Uniti, per Tocqueville, hanno, 
come precondizione dell’eguaglianza sociale 
e politica che si scorge ovunque, la libertà re-
ligiosa e politica che spinse i Padri fondatori 
(appartenenti alla classe media benestante) 
ad abbandonare l’Inghilterra e l’Europa: a ri-
nunciare alla sicurezza in cerca della libertà. 
E’ questo il codice genetico della democrazia 
americana. E proprio qui, in questi liberi Sta-
ti, la fruizione di tale libertà gli appare anche 
all’origine di quell’ “eroismo commerciale” 
che distingue gli americani. E’ la libertà politi-
ca secondo Tocqueville che fa concepire gran-
di imprese anche a livello economico e che fa 
amare il rischio che queste imprese esigono. 
Per lui, non sono le abitudini del commercio, 
come hanno scritto filosofi e economisti, a 
creare la libertà, ma, all’inverso, è dalla libertà 
politica che dentro di sé ha inglobato ‘tumulti 
e discordie civili’ che nasce anche il coraggio 
dell’imprenditore. La sconfinatezza del con-
tinente che abitano gli Americani - e che con 
crescente velocità occupano invadendo con la 
civiltà i deserti dell’Ovest - e l’ancor più grande 
sconfinatezza degli oceani che li circondano, 
e che essi affrontano spericolatamente perfe-
zionando quotidianamente la scienza nauti-
ca, alimenta il fascino del pericolo. E, ciò non 
ostante, essi non devono temere le rivoluzioni 
perché proprio l’eguaglianza sociale e politica 
li rende partecipi di un’opera comune che cia-
scuno considera come propria. E, ancora nella 
DA II leggiamo: “godendo di una libertà peri-
colosa gli Americani imparano l’arte di ren-
dere i pericoli della libertà meno grandi” (p. 
610). Negli Stati Uniti l’eguaglianza che fonda 
la democrazia è l’antidoto più forte al bisogno 
22 A. De Tocqueville, La democrazia in America, trad. it. in 
ID., Scritti politici, a cura di N. Matteucci, Torino, vol.II, 
1968, p. 285. In questo volume sono tradotte sia l’opera 
del 1835 sia quella del 1840.
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di rivoluzioni; di ciò Tocqueville è convinto: 
è la diseguaglianza che creerà problemi agli 
Americani, ed essa è presente con la tragedia 
della schiavitù dei neri e della segregazione 
progressiva degli indiani, su cui si sofferma 
nell’ultimo capitolo della prima Democrazia.
Ma in che consiste l’ambivalenza a cui ac-
cennavo poco più sopra? In un capitolo fonda-
mentale della DA I, il III del L.I, Tocqueville de-
scrive l’assetto sociale degli Anglo-Americani, 
mostrando come in esso è la causa prima della 
maggior parte delle loro leggi, consuetudini e 
idee che regolano la loro vita, assetto che egli 
definisce appunto democratico perché basato 
interamente sull’eguaglianza. Questa, però, è 
strettamente connessa alla libertà originaria 
che ha edificato le prime colonie, è la figlia di 
quella libertà, e perciò è un valore prezioso per 
la conservazione di quei liberi Stati. Ma l’egua-
glianza considerata in sé stessa che rapporto 
intrattiene con la libertà? Leggiamo le battute 
finali del capitolo:
Non vi sono che due modi per ottenere l’e-
guaglianza in sede politica: o dare dei diritti po-
litici a tutti i cittadini, o non darne a nessuno. 
[ ] Per i popoli che siano giunti allo stesso 
assetto sociale degli Anglo-amaricani, è diffici-
lissimo trovare una situazione intermedia tra 
la sovranità di tutti e il potere assoluto di uno 
solo. [ ] Non bisogna nascondersi che l’assetto 
sociale che ho or ora descritto, si presta facil-
mente all’una e all’altra soluzione. [ ] Vi è infatti 
una passione maschia e legittima per l’egua-
glianza, che spinge gli individui a voler essere 
tutti egualmente forti e stimati. Questa passio-
ne tende ad elevare i piccoli al rango dei grandi. 
Ma nel cuore umano si può trovare anche un 
gusto depravato per l’eguaglianza che porta i 
deboli a voler degradare i forti al loro livello, e 
che riduce gli uomini a preferire l’eguaglianza 
nella schiavitù alla diseguaglianza nella libertà. 
Non è che i popoli, il cui assetto è democratico, 
siano portati necessariamente a disprezzare la 
libertà; anzi hanno per essa un amore istintivo. 
Ma la libertà non è l’oggetto principale e con-
tinuo del loro desiderio; ciò che amano di un 
amore eterno è l’eguaglianza. Essi si slanciano 
verso la libertà con rapidi impulsi e sforzi im-
provvisi, ma, se falliscono lo scopo, finiscono 
per rassegnarsi. Nulla, però, potrebbe soddi-
sfarli senza l’eguaglianza, e preferirebbero mo-
rire piuttosto che perderla. (DA I, p. 74)
Non c’è dubbio che in questo passo, di asso-
luto rilievo per capire l’atteggiamento di Toc-
queville nei confronti della democrazia politi-
ca, la penna dell’analista socio-politico è intinta 
nell’inchiostro dei moralisti. Esso cifra, però, 
anche la sua posizione critica nei confronti della 
vita pubblica francese che gli appare stanca del-
la libertà, desiderosa soprattutto di sicurezza, 
e perciò consegnata nelle mani del ‘Re borghe-
se’. Comunque, mentre nella prima Democrazia 
l’ambivalenza si spartisce tra America ed Euro-
pa, perché qui l’eguaglianza promossa dall’as-
solutismo ha preceduto e generato la passione 
per la libertà esplosa solo con la Rivoluzione, ma 
rimasta succube di quella; nella seconda Demo-
crazia Tocqueville vuole spingere il suo sguardo 
più lontano nel futuro che aspetta l’uomo demo-
cratico omogenizzato dal processo di assimila-
zione universale. Futuro nel quale i destini dei 
due continenti non appaiono più distinti, ma 
omologati in un’assoluta conformità antropo-
logica e politica. In questo futuro il dispotismo 
che teme Tocqueville non è più né quello antico 
dei monarchi assoluti né quello impersonato da 
Napoleone, è un dispotismo tanto nuovo da non 
avere ancora un nome. E’ stato facile per molti 
interpreti del pensiero tocquevilleano, ex post, 
chiamare questo dispotismo con il nome ‘totali-
tarismo’; ma è sicuro che la ‘profezia’ di Tocque-
ville riguardi quel tipo di regime?
Leggiamo il passo famoso:
vedo una folla innumerevole di uomini simili ed 
uguali che non fanno che ruotare su sé stessi, per 
procurarsi piccoli e volgari piaceri con cui saziano il 
loro animo. Ciascuno di questi uomini vive per conto 
suo ed è come estraneo al destino di tutti gli altri: i figli 
e gli amici costituiscono per lui tutta la razza umana; 
quanto al resto dei concittadini, egli vive al loro fianco 
ma non li vede; li tocca ma non li sente; non esiste che 
in sé stesso e per sé stesso, e se ancora possiede una 
famiglia, si può dire per lo meno che non ha più patria. 
[ ] Al di sopra di costoro si erge un potere immenso 
e tutelare, che si incarica da solo di assicurare loro il 
godimento dei beni e di vegliare sulla loro sorte. E’ 
assoluto, minuzioso, sistematico, previdente e mite. 
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Assomiglierebbe all’autorità paterna se, come questa, 
avesse lo scopo di preparare l’uomo all’età virile, 
mentre non cerca che di arrestarlo irrevocabilmente 
all’infanzia (DA II, 812).
E i prodromi di questa condizione umana 
Tocqueville già li percepisce nell’atmosfera po-
litica del suo tempo:
I nostri contemporanei sono continuamente travagliati 
da due passioni contrastanti: provano il bisogno di 
essere guidati e la voglia di restare liberi. Non potendo 
liberarsi né dell’uno né dell’altro di questi istinti contrarî, 
cercano di soddisfarli entrambi contemporaneamente: 
Immaginano un potere unico, tutelare, onnipotente, 
ma eletto dai cittadini; combinano centralizzazione e 
sovranità popolare. Questo dà loro un po’ di sollievo. Si 
consolano del fatto di essere sotto tutela, pensando che 
essi stessi hanno scelto i loro tutori. Ciascuno sopporta 
di essere tenuto al laccio, perché vede che non è un uomo 
o una classe a tenerne in mano il capo, ma il popolo 
stesso. [ ] In un sistema del genere i cittadini escono per 
un momento dalla dipendenza, per designare il loro 
padrone, e poi vi rientrano (DA II, 813).
Noi, i lettori di oggi, che ci troviamo ben ol-
tre il tempo del totalitarismo, ma anche oltre 
la Modernità, possiamo vedere in queste due 
pagine non tanto una profezia, quanto una 
vera e propria prognosi di una condizione po-
litica alienata ed espropriata allorchè si smar-
risce, in una democrazia moderna, il senso at-
tivo della cittadinanza, con la rischiosa libertà 
che lo innerva, per rifugiarci al sicuro della 
nostra sfera privata garantita dal diritto. Quel-
la rinuncia, insegnava Tocqueville, potrebbe 
rendere effimera anche la sicurezza. E questa 
certamente è una lezione imperitura.
 Ma, forse, quei timori che, più del totali-
tarismo, hanno colto in pieno la condizione 
sociale e spirituale della ‘società opulenta’ o 
quella ‘dei consumi’ o le istituzioni dello Sta-
to assistenziale, non sono più il problema del 
presente. Il rischio che permea il mondo glo-
balizzato è di proporzioni tali da costringerci 
a ripensare ab ovo le categorie e il ruolo della 
politica. E, soprattutto, la funzione ancora ir-
rinunciabile dello Stato che troppo frettolo-
samente si è considerato un istituto in via di 
consunzione, per la fine del mondo moderno 
di cui resta la cifra politica per eccellenza. Forse 
è proprio allo Stato, oggi, che va raccomandato 
ciò che Tocqueville raccomandava al singolo 
individuo: non tentare più di chiudersi den-
tro confini, non confidare più in una sovranità 
perduta, non isolarsi per mettersi al sicuro né 
considerare la distanza spaziale, fattasi ines-
senziale, una garanzia di estraneità a tutto ciò 
che accade nel mondo. Tra la globalizzazione 
ancora senza nomos e i diversi popoli che abi-
tano la terra, gli Stati, e soprattutto quelli che 
hanno una tradizione che li fa patrie, possono 
assolvere il ruolo di ‘corpi intermedî’, capaci di 
costituire un baluardo di difesa effettiva con-
tro i nuovi poteri ‘sconfinati’ (mercato, finan-
za, mafie, terrorismo, ecc.) che la rottura dei 
vecchi contenitori politici ha liberato.
F.M. De Sanctis, Ha insegnato Dottrina dello Stato, 
Filosofia della politica e Filosofia del diritto nelle 
Università di Teramo, Salerno, Napoli Federico II 
e Roma la Sapienza. E’ stato, poi, Rettore dell’Uni-
versità Suor Orsola Benincasa di Napoli dal 1993 al 
2011, dove ha fondato la Facoltà di Giurisprudenza, 
presso la quale ha insegnato Filosofia del diritto di 
cui, oggi, è professore emerito. E’ socio ordinario 
dell’Accademia Pontaniana e socio corrispondente 
dell’Accademia dei Lincei.
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na A è sorvegliata/controllata dall’istituzione 
sovrana B, la quale, a sua volta, è sorvegliata/
controllata dall’istituzione sovrana C. Orbene, 
chi sorveglia/controlla però il corpo sovrano 
C? La tecnica di separazione dei poteri pubbli-
ci incappa nel recursus ad infinitum o in quello 
che – in teoria dell’argomentazione – è il c.d. 
argomento della madre. Risalendo la china delle 
auctoritates controllanti/sorveglianti si addi-
viene ad una autorità apicale che non soggiace 
a limitazioni esterne e che esercita le sue pre-
rogative, per così dire, a briglia sciolta.
Lo schema può proporsi in questi termini 
grafici: Autorità C → Autorità B → Autorità A
Di contro si staglia la teoria della del bilancia-
mento dei poteri. Qui il moto della sorveglianza 
non è rettilineo o verticale, sibbene è circolare: 
l’istituzione sovrana A sorveglia/controlla ed 
1 - La custodia costituzionale 
(in senso oggettivo e soggettivo)
Quis custodiet ipsos custodes? è l’antichissimo interrogativo che affiora nella IV Satira 
di Giovenale nel primo secolo d.C. Trasposto 
in termini giuridici suona così: chi sorveglia 
l’autorità sovrana? Nella storia del diritto 
moderno reperiamo due svolgimenti della 
domanda traducentisi in due teorizzazioni (e 
praticazioni) di esercizio del potere: la teoria 
della separazione dei poteri1, da un canto, e la 
teoria del bilanciamento dei poteri2, dall’altro.
La prima osserva una dinamica di funziona-
mento rettilinea o verticale: l’istituzione sovra-
1 Cfr. M. Troper, La séparation des pouvoirs et l’histoire 
constitutionnelle française, Paris, 1980.
2 Cfr. C.-L. Montesquieu, De l’esprit des lois, libro XI, cap. VI. 
Parole chiave
Custode; 
Costituzione; 
Norma fondamentale; 
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Widar Cesarini Sforza.
La custodia costituzionale 
e il velo del diritto positivo
Michele Fabio Tenuta
Abstract
Il contributo trae spunto dall’intervento svolto dall’autore 
in occasione del Convegno di studi “Il custode della costi-
tuzione”, tenutosi presso l’Università degli  Studi di Mace-
rata in data 1 e 2 febbraio 2011. Esso indaga il sempiterno 
interrogativo filosofico-giuridico “Quis custodiet ipsos 
custodes?” o “chi sorveglia il sorvegliante?”, avendo speci-
fico riguardo alla tematica della custodia della costituzio-
ne. Affacciando fugacemente le posizioni dommatiche di 
Hans Kelsen, Santi Romano, Carl Schmitt e Widar Cesarini 
Sforza, bipartendole in oggettivistiche e soggettivistiche, si 
registra come l’interrogativo chiami in causa cognizioni e 
valutazioni meta- o pre-giuridiche, di ardua conciliabilità 
con una impostazione teorico-generale o di metodologia 
della scienza giuridica di indole positivistico-formalistica.
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controllore? Chi sorveglia il sorvegliante? Chi 
custodisce il custode?
 Torna il recursus ad infinitum, l’aporetico ar-
gomento della madre! Lo Stufenbau è riguarda-
bile come un edificio a più piani: ogni piano 
ne ha uno soprastante, ma la costruzione non 
può toccare il cielo. Per quanto possa stagliarsi 
verso l’alto e raggiungere vertiginose vette in 
funzione della sua complessità costruttiva e 
del suo pluralismo sociale, essa deve avere una 
altezza finita. Il suo salire deve arrestarsi. Ma 
un siffatto arresto non è affidato ad una norma 
posta, sibbene ad un quid di presupposto. Tale 
presupposizione può rifarsi ad una categoria 
di pensiero ovvero alla fatticità. 
Nel primo senso è la risposta formalistica kel-
seniana all’angoscioso ed imperituro interro-
gativo della teoria giuridica. La presupposizione 
ontologica, il fondamento di tutte le norme è la 
Grundnorm in codesta ottica. Per contro, le ri-
sposte che si annodano alla fatticità, alla socia-
lità, all’effettività sono le due precipue dottrine 
giuridiche concretistiche di Santi Romano e Carl 
Schmitt le quali risolvono l’interrogativo in 
parola riportandosi rispettivamente alla neces-
sità e all’ ordine concreto.
Non è più, dunque, un ordine posto ad abi-
tare la cima dello Stufenbau, sibbene un’ordine 
presupposto: dal pensiero (come nella norma 
fondamentale kelseniana) ovvero dal crudo 
darsi fenomenico del fatto necessitante (come 
in Romano) ovvero dell’ordine concreto (come 
in Schmitt).
Posto che il più alto grado di norme giuri-
diche positive è occupato dalla costituzione 
e delle leggi di rango costituzionale, sopra di 
essa v’è la presupposizione ontologica: ideale 
o fattuale che sia.
La presupposizione di un principio genera-
tivo di diritto in cui sfocia il bisogno di ricerca 
di una cima o apice del diritto ha un vago sapo-
re di bluff. L’impossibilità di una giustificazio-
ne positiva importa talora una chiusura nella 
tautologia, ben registrata dalla filosofia: “tutte 
le leggi si fondano sulla legge di osservare le 
leggi” (Giovanni Gentile4); il valore “vale per-
4 G. Gentile, I fondamenti della filosofia del diritto, Firenze, 
1955 (3° ediz.), p. 92.
è, a sua volta, controllata/sorvegliata dall’isti-
tuzione sovrana B, la quale sorveglia/controlla 
ed è, a sua volta, controllata/sorvegliata dall’i-
stituzione sovrana C la quale sorveglia/con-
trolla ed è, a sua volta, sorvegliata/controllata 
dall’autorità A. Il circolo è conchiuso. Ciascun 
corpo sovrano esercita e riceve ad un tempo 
sorveglianza e controllo dagli altri. Lo schema 
a seguire esemplifica quanto detto.
Autorità A ⇔ Autorità B
Autorità C
La dicotomia testé censita attiene alla custo-
dia in senso soggettivo: chi o quale soggetto 
istituzionale esercita la custodia dell’ordina-
mento costituzionale? Ma tosto che ci si collo-
chi in una visuale oggettiva e che si tolgano in 
esame le fonti oggettive del diritto e delle nor-
me giuridiche, la prospettiva d’indagine muta: 
l’interrogativo è ora: cosa o quale fonte di di-
ritto è preposta a detta custodia? Qui si pone 
l’esigenza logica e pratica della graduazione 
delle fonti. La stessa ammissione di una fonte 
entro un ordinamento effettivo importa l’a-
dozione di un criterio di ingresso, dato dalle c.d. 
norme sulla produzione giuridica3. Esse ammet-
tono entro un dato ordinamento altre norme 
ascrivendo loro giuridicità giusta l’identifica-
zione di una data fonte produttiva. Ogni grado 
normativo (per modo d’esempio: fonte nor-
mativa costituzionale, ordinaria, regionale, 
fonte regolamentare, fonte consuetudinaria) 
può eventualmente generare un grado inferio-
re (sottordinato), ma certamente è stato a suo 
volta prodotto da un grado normativo sopra-
stante. Ogni fonte deve averne una al di sopra e 
può averne una al di sotto. Può aversi un figlio 
ma deve necessariamente aversi una madre! 
E’ la geniale – forse insuperata – costruzione a 
gradi (Stufenbau) di Adolf Merkl, ripresa poi – 
come noto – da Hans Kelsen. Nel gradualismo 
di Merkl ogni fonte ne ha una generatrice. Ma 
chi genera la fonte madre? L’interrogativo ri-
echeggia quello di apertura: chi controlla il 
3 Cfr. T. Perassi, Teoria dommatica delle fonti di norme 
giuridiche in diritto internazionale (1917), in ID., Scritti 
giuridici, I, Milano, 1958, p. 241 e passim.
⇔
⇔
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amministrativa, giurisdizionale, presiden-
ziale (esercitata dal Capo dello Stato), di indi-
rizzo politico (cfr. art. 95 Cost. ita.), nonché di 
garanzia giurisdizionale della costituzione), si 
dischiudono all’occhio dell’analista le carenze 
nel sistema di contrappesi istituzionali. 
Riferiamo, per modo d’esempio, di una di-
scrasia costituzionale. La corte costituzionale, 
preposta alla funzione di garanzia giuridisi-
zionale della costituzione, ha in progresso di 
tempo dismesso l’abito di legislatore negativo 
per esercitare de facto una legislazione positi-
va8. Ma chi sorveglia, frena ed argina il potere 
di tale organo costituzionale? Chi sindaca il 
sindacato di legittimità costituzionale? Esiste 
forse un potere istituzionale che possa pro-
nunciare l’illegittimità di una dichiarazione 
d’incostituzionalità?
2 - Insoddisfacenza delle tesi 
soggettivistiche 
(Hans Kelsen e Carl Schmitt) 
ed oggettivistiche 
(Santi Romano)
Sicché appaiono anodine ed insoddisfacenti, 
tanto le tesi soggettivistiche, rivolte alla indivi-
duazione del soggetto istituzionale preposto alla 
custodia costituzionale, quanto quelle oggetti-
vistiche, tese alla individuazione di una fonte 
di diritto suprema ed apicale capace di esplicare 
una custodia sul documento costituzionale.
Offrono risposte di tono soggettivistico al 
quesito che ci occupa Hans Kelsen e Carl Sch-
mitt. Il teorico praghese rinviene nell’organo 
di giustizia costituzionale la funzione custo-
diale, il giurista di Plettenberg nel Presidente 
del Reich9. Invero ambedue gli organi costitu-
8 Cfr. M.F. Tenuta, Diritto incerto. Linee di tendenza del 
costituzionalismo contemporaneo: “spostamento di potere” 
ed “effetto di indeterminazione”, in A. Ballarini (a cura 
di), Diritto interessi ermeneutica. Atti del convegno di studi 
tenutosi presso l’Università degli Studi di Macerata il 24 e 25 
febbraio 2009, Torino (in corso di pubblicazione).
9 Figura che solo mutatis mutandis può avvicinarsi a 
quella del Capo dello Stato italiano, stanti gli speciali 
poteri conferiti al Presidente del Reich ex art. 48 Cost. 
Weimar. Così l’incipit del disposto costituzionale: “Se 
un Land non adempie gli obblighi impostigli dalla 
ché è posto come valente” (Martin Heidegger5). 
Ovvero finisce per risolvere l’ordine giuridico 
in quello fattuale, il diritto nel fatto, come regi-
stra Kelsen: “presupporre infatti come diritto 
positivamente vigente un ordinamento di re-
gola efficace non è un mero fatto, è anche un 
postulato, è in qualche senso dovuto, coman-
dato. Questo postulato, però, non ha nulla a 
che fare con il diritto”6.
Il quesito di apertura, dunque, giaciuto sul 
piano oggettivo, delle fonti giuridiche e nor-
mative7, tendendo ad identificare quella fons 
juris avente attitudine a legittimare e custodi-
re la fonte massima costituzionale, rompe gli 
argini della positività. Il custode in senso og-
gettivo - verrebbe da dire – non è una norma 
positiva (altra), sibbene un principio costituti-
vo presupposto dalla mente o risolto nella fat-
ticità. La cima è abitata – per così dire – da un 
atto del pensiero ovvero dall’effettività e dalla 
concretezza di un fatto sociale.
Tiriamo ora le fila dell’interrogativo formu-
lato nella doppia chiave: soggettiva (volta ai 
soggetti istituzionali) ed oggettiva (volta alle 
fonti di un ordinamento giuridico).
Volgendo alla costituzione in senso oggetti-
vo come fonte apicale, questionare su cosa stia 
sopra l’apice della fonte positiva massima vale 
a trascendere la positività del diritto e, pertan-
to, a sottrarsi alla verificabilità oggettiva ed al 
giudizio descrittivo, di fatto connotativo del 
modus procedendi scientifico.
Il quesito sulla custodia costituzionale for-
mulato in senso soggettivo, id est avendo ri-
guardo alle istituzioni giuridiche, dunque, 
può trovare parziale appagamento nella circo-
larità della teoria del bilanciamento o del mutuo 
controllo dei poteri statuali: ciascun potere è in-
caricato di arginarne ed invigilarne un altro. 
La parzialità dell’appagamento nasce dalla di-
fettosità dei sistemi di reciprocità di controllo 
interistituzionale. Se solo si getta uno sguardo 
alle sei funzioni statuali italiane (legislativa, 
5 M. Heidegger, Nietzsche, Milano 1995 (2° ediz.), p. 620.
6 H. Kelsen, Das Problem des Souveränität und die Theorie 
des Völkerrechts. Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre, 
Tübingen, 1920; tr.it., Il problema della sovranità, Milano, 
1989, pp. 142-143.
7 Cfr. M. Cossutta, Questioni sulle fonti del diritto, Torino, 2005.
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sità come fonte primigenia del diritto, la quale 
aggalla e si manifesta irruentemente in stati 
emergenziali della vita giuridica di un Paese, so-
spendendone l’ordine costituito. La necessità ro-
maniana è – a ben vedere – la diretta antagonista 
del presidente-guardiano schmittiano.
3 - La scienza giuridica 
e il velo del diritto positivo
Ancora una volta, esaurito il brevilineo re-
gesto di casi e figure del pensiero giuridico, 
registriamo la meta-giuridicità se non la a-giu-
ridicità, tanto del quesito circa la custodia costi-
tuzionale quanto delle sue possibili risoluzioni. 
Il punto non sfugge a Kelsen: “Di fronte 
all’eterno problema di ciò che è alle spalle del 
diritto positivo chi cerca una risposta non tro-
verà la verità assoluta d’una metafisica, né la 
giustizia assoluta di un diritto naturale, chi 
solleva quel velo senza chiudere gli occhi è ab-
bagliato dalla testa di Gorgone del potere”11.
Assumendo la scienza (giuridica) – secondo 
la lezione bobbiana12 - uno statuto epistemolo-
gico avalutativo, strutturato per “giudizi di fat-
to”, atti a procurare una “presa di conoscenza 
della realtà”, e preposti unicamente ad “infor-
mare” di una “constatazione” fattuale, l’inter-
rogativo circa la custodia costituzionale, ap-
palesandosi extra- o meta-giuridico, non può 
trovare scioglimento da parte di una scienza 
giuridica del diritto positivo o – che è il mede-
simo – di una teoria generale del diritto posi-
tivo. Esso interrogativo, difatti, non si arresta 
sulla soglia della positività giuridica (il diritto 
moderno è il diritto posto dall’uomo, ergo posi-
tivo), sibbene la valica alla ricerca di quel quid 
di retrostante, soprastante o antistante lo ius 
positum (il diritto che è13).
11 H. Kelsen, Die Gleichheit vor dem Gesetz in Sinne des 
Art. 109 der Reichsverfassung, in Veröffentlichung der 
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin-
Leipzig ,1927, III, p. 55 (traduz. mia).
12 Cfr. N. Bobbio, Il positivismo giuridico, Torino, 1996, p. 133. 
13 A tal riguardo, annota efficacemente A. Ballarini, 
Hypotheses non fingo. Studi di diritto positivo, Torino, 
2013, p. 27: “Il campo della ricerca della Filosofia del 
diritto è delimitato dall’oggetto proprio ad ogni scienza 
giuridica positiva. Essa tratta del diritto che è, fissando 
zionali operano in momenti eccezionali e pa-
tologici della vita dell’ordinamento giuridico 
costituzionale: il Presidente della Repubblica 
di Weimar governando lo stato di eccezione 
mercé l’art. 48 della Carta costituzionale re-
pubblicana, i Tribunali costituzionali ponen-
do nel nulla gli atti normativi configgenti con i 
precetti costituzionali. La funzione di guardia 
che detti organi svolgerebbero trova, nondi-
meno, spazi marginali, emergenziali ed isolati 
a momenti e frangenti sporadici: la sospensio-
ne di un ordine costituzionale ed il conflitto 
tra fonti ordinamentali. Donde l’insoddisfa-
cenza di codeste tesi soggettivistiche.
Sul fronte oggettivistico, cioè a dire tra coloro 
i quali postulano la sussistenza di una fonte su-
prema di diritto meta-positiva, si rinviene il te-
orico dell’istituzionalismo Santi Romano: “come 
la consuetudine, anzi a maggior ragione, la neces-
sità è fonte autonoma del diritto, superiore alla legge. 
Essa può implicare la materiale e assoluta impos-
sibilità di applicare, in certe condizioni, le leggi 
vigenti e, in questo senso […] la necessità fa legge. 
In ogni caso ‘salus rei publicae suprema lex’. Nel-
la necessità trovano il loro fondamento, quando 
non lo trovano nella legge, fra gli altri casi, le mi-
sure urgenti per causa di guerra, per ragioni di 
carattere finanziario e tributario, per gravi per-
turbamenti dell’ordine pubblico, derivanti sia da 
movimenti sediziosi sia da cataclismi naturali, 
che impongono la proclamazione di quello stato 
di emergenza, che si suole anche designare con 
l’espressione ‘stato di assedio civile’ o ‘di pericolo 
pubblico’ o con altre simili”10. Dunque, la neces-
costituzione o da una legge del Reich, il presidente può 
costringervelo con l’aiuto della forza armata. 
Il presidente può prendere le misure necessarie al 
ristabilimento dell’ordine e della sicurezza pubblica, 
quando essi siano turbati o minacciati in modo 
rilevante, e, se necessario, intervenire con la forza 
armata. A tale scopo può sospendere in tutto o in parte 
la efficacia dei diritti fondamentali stabiliti dagli articoli 
114 [libertà personale], 115 [inviolabilità del domicilio], 
117 [inviolabilità della corrispondenza], 118 [libertà 
di espressione], 123 [diritto di riunione], 124 [diritto 
di associazione] e 153 [diritto di proprietà]”. Il potere 
presidenziale nella Repubblica di Weimar giunge sino 
all’estremo della sospensione delle libertà fondamentali 
costituzionali sotto stato di eccezione. 
10 S. Romano, Principii di diritto costituzionale generale, 
Milano, 1947 (II ediz.), p. 92 (corsivo mio).
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“Kelsen evita ‘la Gorgone del potere’ ed elabora 
consapevolmente una costruzione acefala”15. 
E se il teorico della purezza, giunto sul tetto 
della costruzione a gradi, vi scorge il nudo po-
tere umano sotto oscure sembianze, mentre il 
teorico dell’istituzione il tumultuoso scorrere 
di forze naturali ed umane, v’è chi, raggiunta la 
sorgente ultima del giuridico, la fonte delle fon-
ti, non esita a cogliere un senso di vuoto. È Widar 
Cesarini Sforza: “il giurista non può fare a meno 
di un primo gancio al quale attaccare la catena 
dei suoi giudizi di qualificazione […] Ma quel 
primo gancio […] dov’è attaccato a sua volta? E 
si deve rispondere che è attaccato nel vuoto, nel 
vuoto giuridico […] quando si è percorsa tutta, 
in senso ascendente, la catena delle qualificazio-
ni, si arriva inevitabilmente in un punto oltre il 
quale non si può più procedere perché lì il diritto 
finisce e vi si trova il vuoto giuridico, il fatto”16.
Sia che al di sotto del velo o della membrana 
del diritto si giaccia la mostruosa creatura asse-
rita da Kelsen, sia che vi si giaccia la irresistibile 
ed invincibile forza della necessità romaniana 
(sotto le spoglie di un cataclisma naturale o di 
una folla sediziosa), ovvero il “primo gancio” 
sforziano sospeso nel desolante vuoto giuridi-
co, resta questione eminentemente epistemo-
logica e deontologico-scientifica predicare la 
violabilità o l’invulnerabilità della membrana 
del diritto, la sollevabilità o la insollevabilità del 
suo velo, e, dunque, la ricevibilità o l’illegittimi-
tà scientifica del quesito circa la custodia.
Michele Fabio Tenuta, dottore di ricerca in Teorie del 
Diritto e della Politica presso l’Università degli Studi di 
Macerata ove collabora con le cattedre di Filosofia del 
Diritto e Teoria Generale del diritto. Tra le sue pubblica-
zioni: Le sovranità ordinamentali. Lineamenti di 
una teoria a partire da Santi Romano e dalla scien-
za giuridica del novecento, Roma, 2013 e Scienza e 
ideologia del diritto. Itinerari di filosofia e meto-
dologia della scienza giuridica, Roma, 2010.
michelefabiotenuta@email.it 
15 Ivi, p. 103.
16 W. Cesarini Sforza, Il problema dell’autorità (1940), in 
ID., Idee e problemi di filosofia giuridica, Milano, 1956, pp. 
93-116.
Le risoluzioni di indole giusnaturalistica al 
quesito circa la custodia necessariamente in-
frangono la membrana del giuridico laddove 
risalgono la china delle fonti giuridiche sino 
a ricercare un addentellato extra-giuridico cui 
l’ordine del diritto positivo possa appuntarsi : 
Dio (ordine divino), la Natura (ordine natura-
le), la Prassi (ordine delle cose). Per contro, sul 
versante delle postulazioni giuspositivistiche, 
suona scientificamente inconoscibile se non 
illegittima qualsivoglia interrogazione che 
trascenda la stretta positività del diritto ove 
chiami in causa entità od ordini non giuridici, 
estranei, avulsi o sciolti dal diritto positivo, e 
come tale non investigabile sub specie scientiae 
juris. Le teorizzazioni giuspositivistiche, onde 
preservare la sfera od ordine giuridico da qual-
sivoglia altra sfera od ordine, assicurare l’intan-
gibilità dell’ordine prescrittivo del dover essere 
da quello fattuale dell’essere, garantire l’integri-
tà di quella membrana che avvolge il giuridico, 
ove non dichiarino l’irricevibilità del quesito 
intorno alla custodia siccome extra-giuridico o 
meta-positivo, predicano la chiusura dell’ordi-
ne del diritto in sé stesso mediante una valvola 
di sicurezza. Tale appare – a mò d’esempio - la 
presupposizione logico-trascendentale della 
Grundnorm kelseniana (beninteso: non dell’ul-
timo Kelsen della postuma Allgemeine Theorie 
der Normen). L’atto (kelseniano) del rinserrare 
il giuridico in sé stesso, negando ogni apertu-
ra, collegamento o attacco ad altri ordini dell’e-
sistente, mostra tutto il suo carattere finzio-
nistico. Nel luogo kelseniano dianzi esposto, 
egli non nega che il disvelamento del diritto 
positivo porti alla luce la testa della mostruo-
sa creatura mitologica incarnazione del potere 
terreno, bensì – come annota un suo studio-
so italiano – è “consapevole che il problema 
dell’origine del diritto è, in realtà, un problema 
extragiuridico; tuttavia, rifiuta di affrontarlo e 
preferisce costruire una teoria che aggira quel 
problema. Per usare le sue stesse parole, ‘sol-
leva il velo’, ma poi chiude gli occhi”14. Sicché 
innanzitutto rigorosamente per la propria indagine 
i confini che la separano da questioni sul diritto che 
dovrebbe essere, o che si vorrebbe che sia”.
14 M.G. Losano, Sistema e struttura del diritto, vol. II, 
Milano, 2002, p. 100.
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L’interpretazione giuridica 
tra le fonti del diritto 
ed il problema della giustizia*
Marco Cossutta
Abstract
Il presente studio si propone di evidenziare come l’attività in-
terpretativa possa annoverarsi, anche a seguito di pronunce 
giurisprudenziali di corti europee e nazionali, a pieno titolo 
fra le fonti del diritto; si rileva anche come sia proprio una 
interpretazione determinativa di norme giuridiche a per-
mettere l’adeguamento dell’ordine normativo alle cangianti 
esigenze sociali, rendendo in questo modo concreto il concet-
to di certezza del diritto ed operante il valore della giustizia. 
Parole chiave
Interpretazione giuridica;
Certezza del diritto;
Giustizia;
Valori sociali;
Disposizione e norma;
Interpretazione giuridica determinativa.
Prologo
Prendendo a prestito un’intuizione propria al verismo musicale, Ruggiero Leoncavallo in 
particolare (si veda, rectius, si ascolti il Prologo 
dei Pagliacci), pare d’uopo premettere alle 
riflessioni che seguiranno l’intento dell’autore, 
tanto da svelare completamente al lettore una 
mal celata metodologia dei risultati1 a guida 
dell’indagine condotta.
La tesi sostenuta è che l’attività inter-
pretativa è sempre (stata) momento di de-
terminazione2 del diritto, quindi attività da 
annoverarsi tra le fonti del diritto e, se cor-
rettamente svolta – con intento non parti-
*Il testo raccoglie le lezioni tenute presso il corso di 
Dottorato in Studî giuridici comparati ed europei, 
con sede amministrativa nell’Università degli Studî 
di Trento, il 28 e 29 gennaio 2015. L’autore non può 
esimersi dal ringraziare i professori Maurizio Manzin e 
Federico Puppo nonché la dottoressa Serena Tomasi per 
aver promosso e condotto gli incontri in oggetto.
1 L’espressione è tratta a prestito da Luigi Lombardi 
Vallauri, segnatamente dal Corso di filosofia del diritto, 
Padova, 1981. 
2 Per l’uso del termine determinativo e non creativo 
nel designare l’attività interpretativa si rimanda al 
paragrafo successivo.
giano – momento di reale affermazione di 
giustizia3.
Considerazioni, queste, che se non specifi-
cate corrono il rischio di risultare troppo ge-
neriche; l’attività interpretativa alla quale ci si 
riferisce è quella riconducibile ad un preciso 
fenomeno giuridico: l’evento (o l’avvento) del-
la codificazione moderna.
Ci si riferisce pertanto specificatamente ad 
un processo interpretativo di disposizioni codi-
cistiche, ovvero di interpretazione della legge.
Non rileva in questa sede un’analisi ed una 
qualificazione dell’attività interpretativa in 
realtà precedenti alla codificazione (la interpre-
tatio), che si lascia agli storici del diritto, né in 
realtà che non abbiano recepito tale fenomeno 
(il mondo della common law), che si lascia ai 
comparatisti.
Ciò che rileva è l’attività interpretativa che 
si svolge in presenza di un codice, d’un codice 
a cui si attribuisce la virtù di ricomprendere e 
rappresentare in sé l’intera regolamentazione 
giuridica, ovvero la soluzione giuridica di ogni 
accadimento quotidiano4.
3 Cfr. S. Satta, sub voce Giurisdizione, in Enciclopedia del 
Diritto.
4 Cfr. in tema gli studi di Norberto Bobbio Il positivismo 
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Quindi l’affermazione dell’interpretazione 
come momento determinativo del diritto, va ricon-
dotta in un contesto culturale il quale ritiene che 
la legge (il codice) ricomprenda tutto il diritto.
È evidente come le due affermazioni non 
possono coesistere in quanto contraddittorie; 
o diamo credito all’una (l’interpretazione de-
termina il diritto e, pertanto, si è in presenza 
di diritto al di fuori dei confini posti dalla leg-
ge), oppure all’altra (il diritto coincide con la 
legge e pertanto l’attività interpretativa è ap-
plicazione di ciò che è già).
Un’analisi condotta con intenti veristici (nel 
senso di mirare al vero-simile, non al vero), 
potrebbe portare ad optare per la prima solu-
zione: anche l’interpretazione post 1804 (in re-
altà la promulgazione iniziò nel mese Ventoso 
dell’anno XI – il 13 marzo del 1803) è attività 
determinativa di diritto.
Ma è bene svolgere il tema, specificando 
che il presente intervento si articola in quattro 
quadri, all’interno dei quali verrà sviluppata 
un’unica trama mirante al riconoscimento del 
ruolo della cosiddetta interpretazione creativa 
tra le tradizionali fonti del dritto (di ispirazio-
ne continentale).
Va ribadito, quindi, come da una prospetti-
va filosofico-giuridica, quale è quella con cui 
ci si accinge ad osservare il nostro fenomeno, 
non appare proficuo affrontare il vasto e va-
riegato tema dell’interpretazione disgiungen-
dolo da quello che indubbiamente si presenta 
come una questione centrale (meglio ancora 
imprescindibile alla) nell’esperienza giuridica: 
il problema delle fonti del diritto.
Disposizione e norma
Prendendo le mosse dalla questione delle 
fonti del diritto va immediatamente ricono-
sciuto, sulla scorta di autorevole dottrina5, 
come queste sono quegli atti o quei fatti a cui 
l’ordinamento giuridico fa dipendere la pro-
duzione di norme giuridiche.
giuridico, Torino, 1961 e Teoria dell’ordinamento giuridico, 
Torino, 1960.
5 Vedi ancora N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, 
cit., pp. 34-35.
Tale definizione è il preludio per il richiamo 
dell’articolo primo delle Disposizioni sulla legge 
in generale (R. D. n. 262 del 16 marzo 1942), ove 
vengono per l’appunto indicate le fonti del di-
ritto nell’ordinamento italiano (leggi, regola-
menti, norme corporativa – di lì a poco abro-
gate – ed usi). Sicché in questa prospettiva il 
diritto sorgerebbe o sgorgherebbe (solo) dalle so-
pra indicate fonti.
Aprendo una apparente digressione, va rile-
vato come l’uso delle due forme verbali (sorgere, 
da un lato, sgorgare, dall’altro) non sempre può 
considerarsi indifferente, ovvero perfettamen-
te intercambiabile, e ciò a maggior ragione se 
raccogliamo le suggestioni di Enrico Paresce 
racchiuse nella sua voce Fonti del diritto (Filosofia 
del diritto) redatta per la Enciclopedia del diritto6.
A tal fine va attratta l’attenzione sul termine 
fonte, comunemente utilizzato dalla letteratu-
ra giuridica nel senso di luogo e di modo di pro-
duzione del diritto (si pensi alle fonti atto ed 
alle fonti fatto, alle fonti primarie ed alle fonti 
secondarie e così via7). Richiamare l’uso del so-
stantivo fonte (fons), quale termine per evoca-
re le caratteristiche dei soggetti coinvolti nella 
produzione di diritto oggettivo, nonché le sue 
modalità di produzione, implica l’utilizzo di 
una metafora al fine di indicare, per un verso, 
il fondamento (formale) del diritto oggettivo, 
ma, per altro, anche il suo punto d’origine, in-
teso non solo quale luogo in cui questo si ma-
nifesta. Nella seconda accezione viene chiara-
mente ripreso il significato originario di fonte 
quale punto fisico da cui scaturisce l’acqua. Va 
tenuto presente come la fonte è il luogo da cui 
sgorga la vena d’acqua; la fonte (sia questa na-
turale o artificiale poco importa), è soltanto il 
punto in cui l’acqua si manifesta passando dal 
sottosuolo alla superficie, dove diviene utiliz-
zabile dall’essere umano. Sarebbe del tutto er-
rato affermare che la fonte crei l’acqua, certa-
mente non dal nulla; infatti, la fonte permette 
soltanto che l’acqua si manifesti e possa venire 
6 Vedi in proposito le riflessioni raccolte a pp. 893-895.
7 Non potendo qui approfondire il discorso si rimanda 
agli ormai classici contributi di V. Crisafulli, Lezioni 
di diritto costituzionale. II. L’ordinamento costituzionale 
italiano, cit., pp. 1-218 e di V. Mortati, Istituzioni di diritto 
pubblico, Padova, 1975, pp. 299-364. 
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utilizzata. Certo è che in questo passaggio l’ac-
qua muta, per così dire, la sua funzione, da fe-
nomeno meramente geo-fisico, non dominato 
ed invisibile dalla superficie terrestre, diviene, 
per lo meno potenzialmente, fenomeno eco-
nomico, elemento controllabile ed utilizzabi-
le, in ogni caso tangibile e disponibile (come la 
storia idrologica del territorio da cui provengo 
testimonia, il fiume carsico non arreca di per 
sé alcun utile, ma ciò non significa affatto che 
non vi sia il fiume e con questo l’acqua, la stes-
sa va ricercata e convogliata in una fonte al fine 
di poter essere utilizzata in modo economica-
mente appropriato).
L’attività interpretativa è pertanto solo la 
fonte, nel senso sopra indicato, del diritto, è, 
per così dire, il luogo in cui il diritto scorga; in 
quanto fonte, ovvero sorgente, non può venire 
concepita come luogo di produzione o creazio-
ne del diritto, dato che questo sussiste, sia pure 
in altro modo e forma prima del suo emergere 
attraverso la fonte. 
Solo una rappresentazione fortemente an-
corata al positivismo di stampo classico può 
ritenere che la fonte, intesa come manifesta-
zione di volontà sovrana, sia il momento reale 
di creazione del diritto. Per questa prospettiva, 
infatti, non sussisterebbe nulla di giuridico 
prima della manifestazione del potere sovra-
no8, il quale creerebbe da nulla la regolamen-
tazione giuridica della società. Evidente è al-
lora come il diritto, che, in questa prospettiva, 
si fonda su nulla, ovvero non è in alcun modo 
riconnesso ad una realtà sociale, nella quale 
forme di regolamentazione operano anche in 
assenza di un centro di potere sovrano9, non 
8 Che poi in buona sostanza è l’idea espressa dalla 
scuola del diritto naturale moderno; vedi in proposito 
T. Hobbes, De homine, 10, 5 (si veda la trad. it. curata da A. 
Pacchi, Bari, 1970). Cfr. in proposito l’analisi proposta da 
N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2004.
9 All’interno di questa prospettiva, una realtà priva di 
sovranità, ovvero non organizzata in forme statuali, è 
considerata un tutto disaggregato ove regna il bellum 
omnium contra omnes . Vedi la Prefazione di Thomas 
Hobbes al De cive , ove si sottolinea che “la condizione 
degli uomini fuori dalla società civile (condizione che si 
può ben chiamare stato di natura), non è altro che una 
guerra di tutti contro tutti, e che in tale guerra tutti hanno 
diritto a tutte le cose” (vedi la trad. it. in Opere politiche. I, 
a cura di N. Bobbio, Torino, 1971, p. 69). Tale riflessione 
possa che sorreggersi sulla forza10, ovvero sulla 
sua sanzionabilità visto che, sgorgando da nul-
la, null’altro può reggerlo.
Chiusa la digressione, va ancora riconosciu-
to come legare l’interpretazione alle fonti del 
diritto sarebbe ancora visione parziale se non 
comprendessimo che le due si congiungono 
in vista di un altro e fondamentale problema 
che affronta chi si pone alla ricerca del diritto: 
il problema della certezza del diritto.
Affrontare il problema della certezza del 
diritto significa, in ultima istanza, volgere lo 
sguardo al tema della giustizia.
Tema, quello della giustizia, sul quale ap-
pare opportuno aprire in questo primo quadro 
una seconda e ben più importante digressio-
ne; una (apparente) digressione che ci ricon-
duca verso il problema dell’interpretazione.
Anche in questo caso ancoreremo le rifles-
sioni che seguiranno ad una voce dell’Enciclo-
pedia del diritto: la voce Giustizia (filosofia del di-
ritto), redatta da Enrico Opocher. 
Il pensatore patavino delinea nel suo sag-
gio un concetto formale di giustizia, per il 
quale “significa essenzialmente dire che essa 
implica una conformità (o disformità nel caso 
risulta, come ampiamente noto, caratterizzante il 
pensiero politico-giuridico hobbesiano; infatti, la stessa 
viene dal Hobbes ripresentata nel Leviathan, XIII, ove 
si legge: “da questa guerra di ogni uomo contro ogni 
altro uomo consegue che niente può essere ingiusto. Le 
nozioni di diritto e torto, di giustizia e di ingiustizia non 
vi hanno luogo. Laddove non esiste un potere comune, 
non esiste legge; dove non vi è legge non vi è ingiustizia” 
(p. 103 della trad. it. a cura di A. Pacchi, Roma-Bari, 1989). 
Sul tema cfr. le riflessioni di F. Gentile, Intelligenza 
politica e ragion di stato, Milano, 1983.
10 Si può infatti affermare che in tale prospettiva il diritto 
sia forza e null’altro. Sottolinea, infatti, Hans Kelsen: “se 
il diritto, considerato del tutto positivisticamente, non 
è altro che un ordinamento coattivo esterno, esso sarà 
allora concepito soltanto come una specifica tecnica 
sociale: si raggiungerà lo stato sociale desiderato 
collegando al comportamento umano, che rappresenta 
l’opposto contrario di questo stato sociale, un atto 
coattivo come conseguenza, cioè la privazione coattiva 
di un bene: vita, libertà, beni economici. Evidentemente, 
con ciò, l’ordinamento giuridico parte dal presupposto 
che gli uomini, il cui comportamento è regolato dal 
diritto, considerino questo atto coattivo come un male 
che cercano di evitare”, Reine Rechtslehre (1934), cit., § 14, 
a (trad. it. a cura di Renato Treves, Torino, 1952)
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dell’ingiustizia) nei confronti di una misura”11. 
Va riconosciuto, sulla scorta del pensiero opo-
cheriano, che “perché si possa parlare di giusti-
zia come conformità ad una «misura» è neces-
sario che questa «misura» sia una, vale a dire 
venga posta come criterio unico di validità di 
un simile giudizio, e valga pertanto incondi-
zionatamente nei confronti di ogni atto, fatto 
o rapporto al quale si voglia applicare il concet-
to della giustizia come conformità”12. 
Opocher ritiene di poter ravvisare tre con-
cezioni derivanti dal predetto concetto di giu-
stizia: la giustizia come legalità, ovvero come 
conformità ad un ordine normativo che una de-
terminata società esprime in un dato momen-
to storico13; la giustizia come conformità ad un 
ordine teologico (od ideologico), ovvero come 
conformità all’ordine implicito nelle finalità 
che orientano la vita sociale14; la giustizia come 
conformità all’ordine storico degli accadimenti, 
ovvero come riconoscimento della verità15.
11 E. Opocher, sub voce Giustizia (Filosofia del diritto), in 
Enciclopedia del diritto, p. 572. 
12 Ibidem. Ci permettiamo di rilevare come, all’interno 
di una società complessa, quale è quella contemporanea, 
la legalità, sia etica generale che giuridica, si articola 
in varie forme, ovvero in diversi sistemi di ordini 
normativi che fondano differenti forme di giustizia. Un 
contesto che esprime un ordine normativo non può, a 
sua volta, venire considerato come una sorta di monade 
isolata, si apre ad altri contesti e le stesse persone che vi 
partecipano sono comunque attratte da altre forme di 
normatività promananti dalla famiglia, dai grandi altri, 
dalla classe-ceto di appartenenza, dalle cosiddette società 
intermedie (religione, credo politico, di categoria), ma 
anche da contesti etnico-culturali diversi. Vi è quindi la 
necessità di determinare un equilibrio gerarchico fra i 
vari ordini normativi – su questo specifico punto insiste 
anche Opocher, vedi p. 577. Pertanto legare il concetto di 
giustizia all’idea di conformità ad un ordine normativo 
appare quanto meno astratto a meno che non si voglia 
ancorare la giustizia su un piano incondizionato: o 
sulla forza oppure assolutizzando uno specifico ordine 
normativo. Sulla questione dell’ordine normativo 
all’interno di una realtà sociale di pluralismo culturale 
rimandiamo, fra i molti, alla voce Diritti sociali redatta da 
Antonio Baldassarre per l’Enciclopedia giuridica Treccani.
13 E. Opocher, sub voce Giustizia (Filosofia del diritto), 
cit., p. 574.
14 Ibidem, p. 579.
15 Ibidem, p. 581. A questa si affianca la concezione della 
giustizia come conformità all’ordine della natura o della 
ragione. 
Per il nostro, soffermandosi sul tema della 
giustizia come legalità, la giustizia in senso 
giuridico, implica la conformità all’ordine og-
gettivo che si manifesta nell’esperienza giuri-
dica, che, come noto si sviluppa per Opocher 
sui tre piani dell’azione, della norma e del 
giudizio16. Il richiamo stesso alla nozione di 
esperienza giuridica fa sì che la conformità 
dell’azione sia certamente da valutarsi rispet-
to all’ordine normativo, ma la determinazione 
di quest’ultimo non può prescindere dal rife-
rimento all’ordine teologico, giacché caratteri 
metagiuridici intervengono in modo deter-
minante nella vita del diritto17. Quindi, per 
Opocher, il vero problema della norma, al di là 
della sua validità formale, è costituito dalla sua 
conformità all’orizzonte dei fini propri della 
società in cui la norma è posta; vi è pertanto 
un rapporto inscindibile fra la giustizia come 
legalità e la giustizia teologica. 
In proposito l’autore rileva: “è, infatti, neces-
sario ricordare come attraverso l’interpreta-
zione giuridica (e particolarmente attraverso 
il ricorso ai principi generali dell’ordinamento 
giuridico) si svolga continuamente un’opera di 
adattamento delle norme giuridiche al movi-
mento dell’orizzonte ideologico di una deter-
minata società, attraverso una serie di giudizi 
che finiscono con l’essere sempre […] giudizi 
di valore connessi ad una presa di posizione di 
carattere nettamente ideologico”18.
Il richiamo al pensiero di Enrico Opocher 
ci fa scorgere con indubitabile chiarezza l’inti-
mo legame che unisce una riflessione sull’in-
terpretazione giuridica a quella sulle fonti del 
diritto ed a quella, ben più pregante per i suoi 
effetti pratici, sulla giustizia.
A questo punto del discorso necessitiamo, in 
parte indotti dalle riflessioni degli autori sin qui 
richiamate, ad operare una distinzione, meglio 
una specificazione, dato che il termine interpre-
tazione (oggetto del nostro discorso) è termine 
ambiguo; porta in sé almeno due significati. In-
16 Ibidem, p. 582.
17 Ibidem, p. 584. In argomento cfr. le lucide analisi di 
Luigi Caiani, allievo della Scuola patavina, in I giudizi di 
valore nell’interpretazione giuridica, Padova, 1954.
18 E. Opocher, sub voce Giustizia (Filosofia del diritto), cit., 
p. 586.
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terpretazione quale attività (volta all’intendere, 
direbbe Emilio Betti nella sua monumentale 
Teoria generale dell’interpretazione19), e l’interpre-
tazione quale prodotto di questa attività.
Le due accezioni del significato non vanno 
confuse, come ben evidenziano gli studiosi 
della scuola raccoltasi intorno all’opera di Gio-
vanni Tarello20.
Nel nostro particolare, l’attività interpreta-
tiva (al di là della sua valenza ricognitiva op-
pure determinativa) va ricollegata al problema 
delle fonti del diritto, mentre l’interpretazio-
ne-prodotto a quello della certezza del diritto 
in funzione della quale – della giustizia – l’e-
sperienza giuridica si dispiega.
La duplice presenza di una attività e di un 
prodotto che si predicano dello stesso termine 
(l’interpretazione, per l’appunto) ci offre anche 
l’opportunità di richiamare la distinzione fra 
disposizione e norma, che, se ritrova la sua più 
nota istituzionalizzazione nelle voce Disposi-
zione (e norma) redatta da Vezio Crisafulli per 
l’Enciclopedia del diritto21, affonda le proprie ra-
dici in un saggio pubblicato sulla rivista “Giu-
risprudenza costituzionale” all’indomani della 
terza e dell’ottava sentenza della Corte costitu-
zionale (emesse nel 1956): Alcuni caratteri della 
giurisprudenza di legittimità della norma a firma 
di Massimo Severo Giannini.
Giannini, interrogandosi sulla funzione 
che la Corte andrà a svolgere nell’ordinamento 
italiano, che allora si intravvedeva collocata fra 
due poli, da un lato protesa a dichiarare, con 
proprio atto autoritativo, la volontà della Co-
stituzione nei confronti della legge, dall’altro 
a riconoscere nella legge, attraverso l’attività 
interpretativa, il significato consono ai prin-
cipî della Costituzione, sottolinea come “con-
trariamente all’opinione corrente la norma 
come fatto, o meglio il fatto della norma, è ben 
lontano dall’essere un’entità sicura e apprensi-
bile; ma costituisce uno dei fatti più incerti che 
possano sussistere in un ordinamento”22.
19 Vedi l’edizione corretta ed ampliata a cura di Giuliano 
Crifò, Milano, 1990. La prima edizione appare nel 1955.
20 Di cui si veda L’interpretazione della legge, Milano, 1980.
21 Dello stesso autore cfr. anche Lezioni di diritto 
costituzionale, cit.
22 M. S. Giannini, Alcuni caratteri della giurisdizione di 
L’incertezza intorno alla norma ritrova, 
per l’autore, la propria ragione in due cause; 
la prima, va ricercata nel “fatto che la norma è 
cosa distinta dal testo normativo, e che è cosa 
distinta dalla sua fonte”, sicché la norma non 
è riconducibile pienamente né al testo (defi-
nito con il termine di disposizione), né alla 
fonte che lo ha posto in essere. Questo dato 
tecnico, per Giannini, fa sì che vi sia una non 
coincidenza fra testo normativo e norma da 
questo derivata23. 
Per l’autore, “la fonte crea la norma, ma non 
riesce a determinare se non parzialmente il con-
tenuto; l’altra parte del contenuto è determina-
ta da altre norme, ossia ogni norma, per sua na-
tura subisce un’estraneazione”, che si manifesta 
anche contro la volontà dell’autore della norma 
stessa. In questo senso Giannini può signifi-
care che “l’esistere della norma è determinato 
dal sistema, la fonte [ne determina] invece solo 
l’essere”; il sistema che determina l’esistere del-
la norma, è un sistema in divenire, il quale non 
si modifica soltanto “per atti volontari, cioè per 
nuove leggi o atti normativi in genere [… ma …] 
segue il divenire delle comunità associate che 
usano degli strumenti positivi, attraverso mo-
dificazioni, spesso impercettibili, indotte dalla 
dottrina e dalla giurisprudenza”. 
Sicché il dato tecnico descritto dal Giannini 
ci fa cogliere come la norma esiste in quanto 
inserita in un sistema di norme, ma questo 
non è sistema da intendersi in senso forma-
le, ovvero come l’insieme dei testi normati-
vi posti dall’autorità competente; il sistema 
si compone invece di norme tratte dai testi 
e si evolve anche in assenza di interventi da 
parte delle autorità competenti. Infatti, la 
modificazione del sistema e delle norme che 
lo compongono, avviene anche per mezzo di 
pressioni sociali (“il divenire delle comunità 
associate”), le quali si manifestano tramite la 
dottrina e la giurisprudenza24. 
legittimità della norma, in “Giurisprudenza costituzionale”, 
I (1956), nn. 3-4, p. 906.
23 Cfr. ibidem, p. 907.
24 Ibidem. Già tre lustri prima del qui richiamato 
contributo Giannini ebbe ad osservare, in proposito della 
attività interpretativa, come “è essa che tiene in contatto 
il diritto con la vita: è la porta da cui entrano i fattori 
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Per Giannini, dunque, “di fronte alla nor-
ma si erge sempre il dubbio d’interpretazio-
ne, in ordine alle modificazioni di significati 
e di effetti indotte da norme sopravvenute o 
da sopravvenuti orientamenti di dottrina e di 
giurisprudenza”25. 
Il dato tecnico qui enunciato ci induce a ri-
conoscere che fisiologicamente sussista, a 
prescindere da ogni contesto storico-sociale, 
un’ombra di incertezza che grava sulla norma; la 
stessa non è, infatti, il calco del testo normativo, 
ma il prodotto di una attività interpretativa, la 
quale nel suo concreto svolgersi è indirizzata da 
dinamiche evolutive che non necessariamen-
te promanano dall’organo legislativo, ma che 
possono ritrovare la loro fonte nella dottrina e 
nella giurisprudenza, le quali fanno proprie, in 
questo modo concorrendo ad offrire legittimità 
giuridica, istanze sociali promananti dalla co-
munità che usa quei dati strumenti giuridici.
Oltre a tale dato tecnico, il rinvenimento del-
la norma è ulteriormente aggravato da cause 
di natura storica, che concorrono a favorire l’in-
certezza della stessa. Per Giannini “si tratta di 
questo: col venir meno dello Stato neutro (o a 
gruppi omogenei, o censitario, o liberale puro, 
ecc. ecc, a seconda dell’ordine di concetti in cui 
ci si ponga) proprio – grosso modo – dello scor-
so secolo, e col sopravvenire di quell’altro tipo 
di ordinamenti statali, che i costituzionalisti 
chiamano a regime misto, la legislazione stata-
politici, economici, sociali, non giuridici insomma, 
dell’interpretazione. Sono stato più volte illustrati, da vari 
autori e in diversi climi storici, questi fattori e impulsi 
di vario genere, interdipendenti funzionalmente, come 
sarebbe la cultura, l’educazione spirituale e materiale di 
un popolo, il livello etico, la perfezione delle istituzioni 
politiche e sociali, le particolari caratteristiche storiche, 
sociali, religiose, ecc. ecc. Alla continua trasformazione 
da essi determinata sulla vita di una società soggiace 
inconsciamente l’interprete per una parte che sfugge 
alla comune osservazione, per un’altra parte invece di 
cui ha coscienza, l’interprete è portato a intendere la 
volontà dell’atto giuridico interpretandolo, in senso 
corrispondente allo stato della sensibilità sociale. Cosa 
che assume un’importanza tutta particolare per quel che 
riguarda l’interpretazione della legge (c. d. adattamento 
della legge ai nuovi bisogni)”, L’interpretazione 
dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale 
dell’interpretazione, Milano, 1939, p. 71. 
25 Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimità della 
norma, cit., p. 908.
le è venuta ad accogliere nel suo seno princìpi 
giuridici fra loro configgenti”26. 
Questo ulteriore elemento aumenta l’incer-
tezza della norma, già gravata dal dato tecnico, 
nel momento in cui il legislatore accoglie ed 
istituzionalizza, nel sistema dei testi disposi-
tivi, principî ed interessi fra loro configgenti; 
come esemplificato da Giannini, dalla libertà 
d’impresa alla censura dei monopoli, dalla tu-
tela del risparmio al favorire “forme sempre 
più ingegnose di credito”. Al di là della necessi-
tà di evitare conflitti nel trarre la norma dal te-
sto (o dai testi), “a rendere ancor meno sempli-
ci le operazioni, intervengono quegli istituti 
che, esistendo da tempo antecedente l’introdu-
zione dei nuovi princìpi, debbono trovare con 
questi un coordinamento. Di qui una ragione 
di incertezza sul significato delle norme”27.
In conseguenza a ciò, nel contributo qui 
richiamato, Giannini raccomanda di “sempre 
aver cura di non confondere tra norme e testo 
normativo: è la norma che è dichiarata valida, 
non il testo normativo contenente la norma 
dichiarata valida che tale è dichiarato. Onde 
se possa prospettarsi quel medesimo testo 
normativo come contenente altra norma che 
si possa ritenere invalida, ovvero se quel testo 
normativo in combinato con altri testi possa 
esser prospettato come origine o coorigine di 
una norma derivata, è proponibile sempre un 
ricorso per l’impugnativa di queste altre nor-
me possibili”28.
Ricollegandosi a quanto sopra si affermava 
intorno ai significati del termine interpreta-
zione, sulla disposizione si esplica l’attività 
interpretativa, il cui prodotto è, per l’appun-
to, la norma.
La norma è chiamata ad indirizzare il com-
portamento del destinatario (sia esso l’autorità 
competente chiamata giudicare oppure il con-
sociato chiamato a conformare il suo compor-
tamento), non la mera disposizione.
26 Ibidem. Come noto Giannini svilupperà il tema del 
passaggio dallo stato monoclasse a quello pluriclasse, 
fra i vari luoghi, nella monografica Il pubblico potere. Stati 
ed amministrazioni pubbliche, Bologna, 1986.
27 Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimità 
costituzionale, cit., p. 908.
28 Ibidem, p. 927.
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Il diritto qui riconosce due elementi che lo 
costituiscono: disposizione e norma collegati 
tra loro dall’interpretazione. Se la disposizio-
ne è il frutto dell’autorità legislativa, non così 
la norma (nemmeno nel caso della cosiddetta 
interpretazione autentica, perché anche la di-
sposizione che la racchiude necessità di inter-
pretazione). Sicché il diritto positivo non pare 
racchiuso in modo esclusivo ed esaustivo nella 
disposizione legislativa.
Va rilevato che se accettassimo quella visio-
ne monistica, propria al positivismo classico, 
per la quale il diritto si esaurirebbe nel diritto 
positivo (rectius, nelle disposizioni legislative 
– la legge), poco avremmo da discutere intor-
no all’interpretazione o, meglio, intorno ad 
una interpretazione colta alla luce delle fonti 
del diritto ed in funzione della certezza del di-
ritto, quindi della giustizia.
Non occorre spendere molte parole per deli-
neare le conseguenze di una rappresentazione 
in chiave monistica dell’esperienza giuridica, 
basti richiamarsi alle considerazioni proposte 
da Norberto Bobbio nel suo Il positivismo giuri-
dico ove, nella Conclusione generale, affermando 
l’incondizionata validità scientifica della teo-
ria legislativa del diritto di fatto lega a questa, 
quale logica conseguenza, la teoria dell’inter-
pretazione logica o meccanicistica del diritto, 
anche se, come ampiamente noto egli ritiene 
che le critiche a quest’ultima siano fondate nel 
momento in cui constata come “l’interpreta-
zione del giudice non consiste mai nella sem-
plice applicazione della legge in base ad un 
procedimento puramente logico”29.
Non va però sottaciuto come proprio in-
torno a questa anomalia (ritenuta foriera di 
incertezza del diritto se non di arbitrio vero 
e proprio) si sono costitute quelle istanze che 
hanno determinato il sorgere del positivismo 
giuridico in senso lato e che ritrovano fra i loro 
maggiori cantori il Beccaria e il Filangieri30 
29 Il positivismo giuridico, cit., p. 284. Solo per 
inciso rileviamo che una caducità nella teoria 
dell’interpretazione meccanicistica del diritto si riflette 
con conseguenze esiziali sulla teoria legislativa del 
diritto, facendo sì che alla produzione di esso partecipi 
anche altri dal legislatore. 
30 Vedi il celeberrimo passo del Beccaria, per il quale “in 
ogni delitto si deve fare del giudice un sillogismo perfetto: 
esplicitando una certa (algoritmica) concezio-
ne della certezza del diritto.
Teorie dell’interpretazione e contesti 
storico-politici
Se per qualche ragione, non ultima la non 
sussistenza della tesi del “significato proprio 
delle parole” all’interno del linguaggio ordi-
la maggiore dev’essere la legge generale, la minore l’azione 
conforme o non alla legge, la conseguenza la libertà o la 
pena. Quando il giudice sia costretto, o voglia fare anche 
soli due sillogismi, si apre la porta dell’incertezza, non v’è 
cosa più pericolosa di quell’assioma comune che bisogna 
consultare lo spirito della legge”. Il passo è tratto dal capitolo 
quarto de Dei delitti e delle pene, uscito anonimo a Livorno nel 
luglio del 1764 (già l’anno successivo, con il titolo di Traité 
des delits et des peines, viene editato in Francia). Citiamo dalla 
edizione curata da Giuseppe Armani, Milano, 1987, p. 15. Al 
quale fa eco, nell’illuminismo partenopeo, Filangieri, che, 
commentando il dispaccio reale di Ferdinando IV di Borbone 
del 23 settembre 1774, sottolinea: “nei governi dispotici gli 
uomini comandano; nei governi moderati comandano le leggi 
[…]. L’arbitrio giudiziario è quello che si cerca d’estirpare. 
Bisogna dunque torre a’ magistrati tutto quello che li rende 
superiori alle leggi. Ecco il fine di questa legge. Vediamone 
ora i mezzi. Il re vuole che tutto si decida secondo un testo 
espresso; che il linguaggio del magistrato sia il linguaggio 
delle leggi: che egli parli allorché esse parlano, e si taccia 
allorché esse non parlano, o almeno non parlano chiaro; 
che l’interpretazione sia proscritta; l’autorità dei dottori 
bandita dal foro, e il magistrato costretto ad esporre al 
pubblico la ragione della sentenza. Questi sono gli argini 
che il sovrano ha innalzati contro il torrente dell’arbitrio”. 
Così nelle Riflessioni politiche sull’ultima legge del nostro 
Sovrano, che riguarda la riforma dell’amministrazione 
della giustizia, citiamo dalla riproduzione parziale in P. 
Comanducci (a cura di ), Illuminismo giuridico. Antologia di 
scritti giuridici, Bologna, 1978, pp. 173-174. Il riferimento di 
Filangieri è il dispaccio reale del 23 settembre del 1774, ai 
sensi del quale “le decisioni si fondino non già sulla nuda 
autorità dei dottori, che àn purtroppo nelle loro opinioni e 
alterato e reso incerto e arbitrario il diritto, ma sulle leggi 
espresse del regno e comuni. E quando non vi sai legge 
espressa per il caso, di cui si tratta, e si abbia da ricorrere 
alla interpretazione o estensione della legge, vuole il Re che 
questo si faccia dal giudice di maniera, che le due premesse 
de l’argomento siano sempre fondate sulle leggi espresse 
e letterali. E quando il caso sia nuovo, o talmente dubbio 
che non possa decidersi colla legge, né con l’argomento 
della legge, allora vuole il Re che si riferisca alla Maestà 
Sua per ottenere il sovrano oracolo”, sull’argomento cfr. il 
fondamentale testo di G. Gorla, I precedenti storici dell’art. 12 
disposizioni preliminari del codice civile del 1942 (un problema 
di diritto costituzionale?), in “Foro italiano”, XCIV (1969), V.
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nario31, ritenessimo corretta la distinzione 
concettuale fra disposizione e norma, allora 
potremmo prendere le mosse per un’analisi 
del nostro problema senza per questo voler 
aggirare le possibili obiezioni promananti dal 
positivismo classico.
Anzi è proprio da qui che si dispiegherà il 
nostro discorso ed in particolare dalla specula-
zione di Hans Kelsen, il quale nel sottolineare 
come all’interno del processo interpretativo 
“la norma di grado superiore […] regola l’atto 
con cui viene prodotta la norma di grado infe-
riore (o l’atto di esecuzione se si tratta soltanto 
di questo); essa determina, con ciò non sol-
tanto il procedimento in cui viene prodotta la 
norma più bassa, ma anche eventualmente il 
contenuto della norma da prodursi”, rileva al-
tresì come “questa determinazione non è mai 
completa. La norma di grado superiore non 
31 Cfr. R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, 
Milano, 1993, p. 393. Cfr. anche G. Tarello, L’interpretazione 
della legge, cit., p. 26. Sull’argomento è intervenuta più 
di recente Francesca Poggi, Contesto e significato letterale, 
in P. Comanducci-R. Guastini (a cura di), Analisi e diritto 
2006, Torino, 2007. Nel saggio citato, “si è negata l’utilità 
della nozione di significato letterale di un enunciato, 
non perché le parole che in esso compaiono non abbiano 
significato alcuno, bensì perché (1) tali significati possono 
essere vaghi, molteplici, generici; (2) la proposizione 
espressa può essere vaga, ambigua, generica (anche 
indipendentemente dal fatto che lo siano i termini che 
in essa compaiono) e il suo riferimento e quasi sempre 
indeterminato; (3) per un difetto non eliminabile di 
esternalizzazione; (4) perché il background di assunzioni 
di fondo non rientra né può essere incluso nel contesto 
semantico [… pertanto …] il contesto svolge un ruolo 
imprescindibile nell’individuazione del significato di 
un’enunciazione”, così a pp. 187 e 188. Il contributo, alla cui 
lettura si rimanda, è corredato da interessanti riferimenti 
bibliografici non solo inerenti alla letteratura giuridica 
in argomento e da una breve, ma significativa, rassegna 
giurisprudenziale in argomento di interpretazione 
letterale. Per una critica delle teorie interpretative in 
chiave di significato letterale cfr. anche G. P. Monateri, 
sub voce Interpretazione del diritto, in Digesto delle 
discipline privatistiche, pp. 36 e segg. e ancora R. Guastini, 
L’interpretazione dei documenti normativi, Milano, 2004, il 
quale ritiene che “la molteplicità delle interpretazioni, si 
noti, non dipende tanto dalla equivocità – diciamo così – 
«oggettiva» del linguaggio in cui gli enunciati normativi 
sono (spesso) formulati, sebbene anche da questo. Le 
controversie interpretative dipendono piuttosto: a) 
dal contesto in cui ciascun enunciato si inserisce […] b) 
dalle tesi dogmatiche elaborate dai giuristi […] c) dalla 
molteplicità di tecniche interpretative”, p. 50. 
può vincolare in tutti i sensi l’atto per mezzo 
del quale viene eseguita”32.
È quindi proprio la lettura del testo kelsenia-
no a porci di fronte ai problemi dell’interpreta-
zione e dei suoi rapporti con le fonti del diritto33 
e con la certezza/giustizia del diritto34. Kelsen ci 
fa toccare con mano come l’attività interpretati-
va sia di natura politico-giuridica e non tecnico-
giuridica, come certa tradizione risalente alla 
Scuola dell’esegesi vorrebbe significare35.
32 Lineamenti di dottrina pura del diritto, trad. it. a cura di 
R. Treves, Torino, 1952 (ma Wien, 1934), p. 118.
33 Infatti, “il giudice è un creatore del diritto ed egli pure 
[al pari del legislatore] è relativamente libero in questa 
funzione. Appunto per questo, la determinazione della 
norma individuale nel procedimento esecutivo della 
legge è una funzione della volontà in quanto con questa 
viene riempito lo schema della norma generale”, ibidem, 
p. 123, ciò non di meno bisogno stare accorti nello 
“spostare il centro di gravità della produzione del diritto 
dal creatore delle norme generali a colui che applica il 
diritto al caso individuale”, ibidem, p. 129
34 Per Kelsen, “il problema per cui ci si chiede quale, fra 
le possibilità date nello schema di una norma, sia quella 
«giusta», non è un problema teoretico del diritto, ma 
un problema politico-giuridico”, ibidem, p. 123; l’autore, 
infatti, non ritiene che il diritto possa rappresentarsi 
“come un ordinamento fisso che determina il 
comportamento umano in ogni suo aspetto e in special 
modo l’attività degli organi che applicano il diritto fra 
i quali prima di tutto quella dei tribunali, in modo che 
la funzione di questi, e quindi anche l’interpretazione, 
dovrebbe essere considerata soltanto come la ricerca 
di norme che sono già esistenti e che debbono essere 
quindi scoperte con un determinato procedimento. È 
l’illusione della certezza del diritto che la teoria giuridica 
tradizionale coscientemente o incoscientemente si 
sforza di mantenere”, ibidem, pp. 124-125. 
35 “L’interpretazione della legge non deve condurre 
necessariamente a un’unica decisione come la sola esatta, 
bensì, possibilmente, a varie decisione che hanno tutte 
il medesimo valore in quanto corrispondono alla norma 
da applicarsi anche se una soltanto tra esse, nell’atto delle 
sentenza, diventa diritto positivo”; all’incontrario “la 
teoria comune dell’interpretazione vuol far credere che 
la legge applicata al caso concreto possa fornire sempre 
e soltanto un’unica decisione esatta e che «l’esattezza» 
della decisione dal punto di vista del diritto positivo sia 
fondata sulla legge stessa. Essa presenta il processo di 
questa interpretazione come se si trattasse di un atto 
intellettivo di chiarificazione e di comprensione, come 
se l’interprete avesse soltanto da far muovere la sua 
intelligenza, ma non la sua volontà e come se, con un 
puro atto mentale, si potesse fare, tra le varie possibilità, 
una scelta che corrisponda al diritto positivo e che sia 
quella esatta nel senso del diritto positivo”, ibidem, p. 121.
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Pur tuttavia Kelsen ritiene di ricondurre 
l’attività interpretativa all’alveo tecnico-giuri-
dico (del diritto come è) attraverso il richiamo 
alla costruzione a gradi dell’ordinamento giu-
ridico, che ha sullo sfondo il binomio diritto-
forza, escludendo che la scienza giuridica deb-
ba interessarsi al rapporto diritto-giustizia. 
Infatti, “quando, nell’applicazione della 
legge, oltre alla necessaria constatazione del-
lo schema a cui deve attenersi l’atto, ha luogo 
anche un atto conoscitivo, non vi è una cono-
scenza del diritto positivo, ma una conoscen-
za di altre norme che possono sfociare nel 
processo della produzione del diritto; norme 
della morale, della giustizia, giudizi di valore 
sociali, che si sogliono chiamare: bene del po-
polo, interesse dello stato, progresso e così via. 
Sulla loro validità e determinabilità non si può 
dir nulla dal punto di vista del diritto positivo. 
Considerate da questo punto di vista, simili 
determinazioni possono essere caratterizza-
te solo negativamente; sono determinazioni 
che non muovono dal diritto positivo stesso. 
In rapporto a queste, la realizzazione dell’atto 
giuridico è libera, cioè risiede nella libera opi-
nione dell’organo chiamato a realizzare l’atto; 
a meno che il diritto positivo stesso non de-
leghi una qualsivoglia norma metagiuridica, 
quale per esempio quella della morale o della 
giustizia. Ma con ciò questa norma sarebbe 
trasformata in norma di diritto positivo”36.
Il rapporto fra diritto e giustizia viene in-
gabbiato in uno schema formalistico, che la-
tamente si richiama alla speculazione hobbe-
siana nel momento in cui ricollega l’idea di 
giustizia (che in questa prospettiva si espliche-
rebbe e si realizzerebbe solo nel diritto) alla 
forma del diritto positivo37.
36 Ibidem, p. 124.
37 In proposito, bisogna riconoscere come lo stesso 
Opocher, nella richiamata voce Giustizia, rilevi che 
“concepire correttamente la giustizia come fine del 
diritto, non significa necessariamente affermare che 
solo il diritto assicuri la realizzazione della giustizia 
e che perciò questa sia sempre, nel suo significato 
«proprio» giustizia giuridica. Ciò diventa possibile 
solo a condizione di compiere una […] assai discutibile 
operazione e cioè di restringere […] il concetto formale 
di giustizia fino a farlo coincidere con il concetto 
formale di diritto”, p. 565.
Al di là di ciò, il testo kelseniano ci pone un 
fondamentale problema: ovvero che rapporto 
debba svilupparsi fra il testo da interpretare, la 
norma generale, e la volontà del legislatore. Per 
Kelsen, infatti, “malgrado tutti gli sforzi della 
giurisprudenza tradizionale, non si è finora ri-
usciti a decidere in un modo oggettivamente 
valido il conflitto fra volontà [del legislatore] 
ed espressione [tenore delle sue parole] a favo-
re dell’una o dell’altra”38. Tale questione39 – che 
esplode in tutta la sua evidenza dalla letture del-
le disposizioni contenute nell’articolo 12 delle 
Disposizione sulla legge in generale40 – rimanda 
38 Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 122.
39 In vero affrontata, fra gli altri, anche da F. Carnelutti, 
sub voce Documento (teoria moderna), in Enciclopedia del 
diritto, e da E. Betti, Teoria generale dell’interpretazione, cit.
40 Cfr. in tema R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, 
cit, pp. 396-397; per l’autore, la disposizione contenuta 
nel primo comma dell’articolo 12 delle disposizioni 
preliminari di fatto dà vita a due possibilità. Per un verso, 
si può intendere che il compito primario dell’interprete 
sia quello di ricercare il significato proprio delle parole 
e di ricorrere all’intenzione del legislatore solo quando 
il significato proprio risulti oscuro, l’argomento di tale 
soluzione sta nel fatto che il legislatore abbia menzionato 
prima il significato proprio delle parole a poi, quale 
criterio sussidiario, l’intenzione del legislatore. Per altro, 
avendo il legislatore accostato i due criteri interpretativi 
solo per mezzo della congiunzione e, la disposizione in 
oggetto non offre alcun ordine di preferenza e, pertanto, 
i due criteri, posti sullo stesso piano, debbono entrambe 
venire utilizzati dall’interprete. Guastini ritiene che 
una terza ipotesi, anch’essa scaturente dalla lettura 
della disposizione, ritrovi minore persuasione: ovvero 
che risulti sussidiario il criterio del significato proprio 
delle parole rispetto all’intenzione del legislatore e che, 
pertanto il criterio interpretativo principale sia proprio 
l’intenzione del legislatore. Va rilevato in proposito come 
in uno scritto successivo Guastini evidenzi, di converso, 
come “in caso di conflitto fra i due significati, si può 
sostenere indifferentemente: a) che l’interprete debba 
privilegiare comunque il significato letterale, a scapito 
dell’intenzione del legislatore; b) che l’interprete debba, 
all’opposto, dare preferenza all’intenzione del legislatore, 
quale che sia il significato letterale (nell’assunto che il 
significato letterale non corrisponda all’intenzione). La 
giurisprudenza – con il conforto, del resto, della dottrina 
– pare decisamente incline a questa seconda soluzione. 
Con conseguenze di rilevo incalcolabile: la preferenza 
per l’intenzione del legislatore, a scapito del significato 
letterale delle parole, apre ai giudici la strada per 
praticare una vasta serie di tecniche interpretative […] che 
consentono loro di allontanarsi non poco – e d’altronde, 
non sempre senza ragione – dal significato letterale delle 
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quindi direttamente all’oggetto dell’attività in-
terpretativa: questo è la volontà o la riprodu-
zione della volontà dell’autorità competente a 
porre disposizioni? 
Ritornando a Kelsen e lasciando in sospeso 
la questione, rileviamo come se per questi l’in-
terpretazione non è un mero atto meccanico 
(una sorta di umiliazione della ragione del giu-
rista), che produce una proposizione su cui si 
possa predicare o meno la validità sulla scorta 
dei giudizi analitici, non per questo è un vero 
e proprio atto di determinazione del diritto, 
dato che in questo processo la magna pars è 
pur sempre appannaggio del potere legislati-
vo. È il potere legislativo che pone la norma 
generale, le altre autorità competenti deri-
vano da questa le norme individuali; ciò non 
di meno l’apporto dell’interprete autentico e 
fuori dubbio determinate, tanto da rasentare 
l’arbitrarietà se nel testo kelseniano possiamo 
leggere: “l’interpretazione da parte dell’orga-
no che applica il diritto è sempre autentica. 
Essa crea diritto. […] Anche quando essa pro-
duce diritto soltanto per un caso concreto […] . 
Con l’interpretazione autentica […] si può rea-
lizzare non soltanto una delle possibilità rive-
late dalla interpretazione teorica della norma 
da applicare, ma si può anche produrre una 
norma totalmente fuori dallo schema costitu-
ito dalla norma da applicare”41. 
Ma ciò che preme qui sottolineare nell’o-
pera del pensatore praghese, che pone nelle 
mani dell’autorità interpretativa competente 
la creazione del diritto, è che tale attività risulti 
vincolata soltanto dal potere, nella più schiet-
ta applicazione pratica dell’equazione diritto/
forza. Infatti, al fine di meglio specificare il 
procedimento sopra descritto e di concentrare 
l’attenzione in modo assoluto sul potere pro-
manante da un’autorità competente, Kelsen 
così si esprime: “quando un individuo vuole 
parole”, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 
190. Cfr. in argomento anche U. Pagallo, Testi e contesti 
dell’ordinamento giuridico, Padova, 1999, pp. 24 e segg.
41 La dottrina pura del diritto, trad. it. Torino, 1975 (ma 
Wien 1960). Oltre Kelsen rileva come “l’interpretazione 
secondo la scienza del diritto deve evitare con la 
massima cura possibile la finzione secondo cui 
una norma giuridica ammette sempre e soltanto 
un’interpretazione, quella «esatta», ibidem, p. 389.
obbedire ad una norma giuridica che regola 
il suo comportamento (cioè vuole adempiere 
un dovere impostogli, tenendo quel compor-
tamento al cui comportamento contrario la 
norma giuridica ricollega una sanzione), an-
che questo individuo deve compiere una scelta 
fra le diverse possibilità, quando questo com-
portamento non è univocamente determinato 
dalla norma cui deve obbedire. Questa scelta 
però non è autentica. Essa non è vincolante per 
l’organo che applica questa norma giuridica e 
quindi corre sempre il pericolo di essere con-
siderata erronea da quest’organo, cosicché il 
comportamento dell’individuo che si fonda su 
di essa viene considerato un reato”42.
Se questo richiamo ci pone di fronte alla 
differenza fra una interpretazione del testo 
giuridico in chiave prettamente cognitiva ed 
una in chiave decisoria43, ingiungendoci, sia 
pure implicitamente, ad offrire una opinione, 
su quale possa correttamente intendersi come 
interpretazione giuridica, per altro ci porta ad 
osservare un ennesimo e fondamentale pro-
blema scaturente da un discorso intorno all’in-
terpretazione.
L’apparente abbandono, da parte di Kel-
sen, dell’interpretazione autentica alla deriva 
dell’arbitrio non segna affatto la fondazione di 
un ordinamento giuridico fondato sulla srego-
latezza interpretativa legittimata dalla delega-
zione di potestà da parte di un’autorità supe-
riore ad una di rango inferiore, che in tal modo 
diviene il sovrano del caso particolare.
Come ben ci suggerisce Renato Treves, la let-
tura del testo kelseniano (parimenti alle teorie 
sull’interpretazione) va collocata nel contesto 
storico e sociale che le è proprio; “quando ap-
parvero i Hauptprobleme, nel 1911, alla fine un 
lungo periodo di pace e stabilità nella vita so-
ciale, si poteva avere l’impressione che quest’o-
pera rispondesse alle esigenze più profonda-
mente sentite dai giuristi del tempo i quali 
concentravano il loro interesse sulla struttu-
ra logica e formale del diritto prescindendo, 
tanto dal contenuto economico e sociologico, 
che pareva allora solidamente determinato da 
quella struttura, quanto dai fini etici e politici 
42 Ibidem, p. 388.
43 In tema vedi l’opera di Emilio Betti qui richiamata.
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intorno ai quali sembrava che gli studiosi fos-
sero sostanzialmente d’accordo”44.
Ciò spiega – la presenza di un sostrato valo-
riale coeso su cui si basa, e rispetto al quale è va-
lutata, l’opera dell’interprete autentico – vuoi la 
problematica riduzione, attraverso la assunzio-
ne del binomio diritto-forza, dell’interpretazio-
ne a tecnica giuridica (kelsenianamente intre-
sa) e, nel contempo, spiega le ragione di quelle 
ipotesi di interpretazione meccanicistica (che 
ricerca il prodotto «esatto») propria a quella 
“dottrina tradizionale” che Kelsen critica.
Entrambe ritrovano la loro ratio nell’espe-
rienza di una compagnie statuale monoclas-
se. Rileva Zagrebelsky, “in una società politica 
44 R. Treves, Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen, 
in “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, XXXIX 
(1952), n. 1, p. 182. Le osservazioni di Treves ritrovano 
lampante conferma dalla lettura di un passo di Vittorio 
Scaloja apparso nel 1898; in questo l’insigne giurista 
rilevava come “le norme della interpretazione sono 
determinate dalle strutture del corpo politico al quale la 
legge appartiene, e specialmente dai rapporti intercedenti 
fra cittadini e le autorità legislative, fra queste e le autorità 
giudiziarie e amministrative. Tali rapporti in generale 
sono regolati solo parzialmente dal diritto scritto: essi 
sono determinati più direttamente da quella necessità 
degli uomini e delle cose che è la fonte prima del diritto, 
appartengono a quel diritto tacito, fondamentale, di 
immediata emanazione delle forze sociali ordinate, che 
con parola ormai tradizionale si può chiamare diritto 
consuetudinario, purché a questa espressione non si 
connetta l’idea di una lunga consuetudine”, Sulla teoria della 
interpretazione delle leggi, in Studi in onore di Francesco Schupfer, 
Torino, 1898. A tale proposito vanno richiamate anche le 
acute osservazioni di Miguel Reale, il quale, intervenendo 
nel 1966 al VII Congresso nazionale di Filosofia del diritto, 
rilevava “nonostante l’apparente vuoto speculativo 
che sembrava prevalere nel campo della Dogmatica 
giuridica del secolo scorso, il XIX secolo, i procedimenti 
interpretativi riposavano su di una tavola comune di valori 
vigenti, e presupponevano una base esistenziale e storica i 
cui orizzonti delimitavano e al tempo stesso legittimavano 
il compito della ermeneutica giuridica. Si può dire che in 
ultima analisi il legislatore e l’interprete si muovevano 
nell’ambito della stessa visone liberale del mondo e della 
vita, ruotante soprattutto attorno ai valori della certezza 
e della sicurezza, valori consacrati da un diritto oggettivo 
in formule normative il più possibile precise e complete. 
Da tale identità esistenziale di base risultava la tendenza 
naturale a considerare le formule normative come realtà 
autosufficienti, svincolate perciò dal complesso dei fatti e 
dei valori che condizionano la normogenesi giuridica”, Le 
basi filosofiche dell’interpretazione, in “Rivista internazionale 
di filosofia del diritto”, XLIII (1966), n. 1, pp. 222-223.
egemonizzata da una sola classe, la legge ri-
specchiava un ordine semplice e poteva im-
medesimarsi interamente con quello espri-
mendone l’intrinseca visione della giustizia, le 
contestazioni all’ordinamento giuridico libe-
rale borghese, alla stregua di altre visoni della 
giustizia, non mancavano ma per definizione, 
data la struttura chiusa dello Stato, non pote-
vano che essere esterne, antigiuridiche. Esse 
rappresentavano una minaccia per l’ordina-
mento come tale, non integrabili fino a tanto 
che la Costituzione di quello Stato fosse rima-
sta quella che era”45.
Alla luce di tutto ciò possiamo quindi affer-
mare come le teorie sull’interpretazione sono 
determinate dal contesto storico-sociale nel 
quale sorgono e per il quale operano.
Diritto e politica
Tralasciando per il momento il rapporto con 
le fonti del diritto, l’attività interpretativa per 
le due declinazioni del positivismo giuridico 
sopra tratteggiate (quella kelseniana e quella 
da egli stesso definita “tradizionale”) si incro-
ciano con la certezza del diritto nell’ambito 
tecnico-giuridico; nella accezione kelseniana 
come rigoroso ossequio alla costruzione a gra-
di dell’ordinamento giuridico, in quella “tradi-
zionale” di altrettanto rigorosa osservanza del-
la volontà di un legislatore antropomorfizzato. 
Ogni considerazione di natura politica è 
espressamente esclusa dall’orizzonte giuridi-
co (anche se, come sopra osservato, ne costitu-
isce, più che lo sfondo, la vera e propria base).
Di ciò ce ne dà conto Uberto Scarpelli nel 
suo Cos’e il positivismo giuridico46, ove pur ri-
conoscendo la pregnanza della base politica 
(la scelta di valore) attraverso la quale opera 
il giurista positivo47, lega l’interpretazione 
45 Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992, p. 128. In 
tema non si possono sottacere, fra i molti, i fondamentali 
contributi di N. Irti, L’età della decodificazione, Milano, 1979 
e di M. S. Giannini, Il pubblico potere. Stati e amministrazioni 
pubbliche, cit. 
46 Milano, 1965.
47 “Il giurista giuspositivista […] non è uno scienziato 
ispirato da un puro amore per la scienza, ma piega 
forme scientifiche di pensiero, di linguaggio e d’opera a 
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come attività all’esercizio logico di deter-
minazione di significati di segni48, perché il 
giurista non fa politica (nel senso che non par-
tecipa in modo attivo all’orientamento dei 
valori e degli interessi sociali). Per l’autore, “i 
giudizi di validità all’interno di un sistema di 
diritto positivo presuppongono il principio 
fondamentale del sistema e l’accettazione del 
principio fondamentale del sistema compor-
ta una scelta politica: la scelta di attuare nella 
scienza e nella pratica del diritto la volontà 
politica che si è manifestata in quel diritto 
positivo, la scelta di collaborare all’organizza-
zione politica che in quel diritto positivo ha la 
sua struttura”49.
In questa prospettiva “attraverso l’elabora-
zione dell’apparato concettuale tecnico-giu-
ridico la scienza del diritto, collegata […] con 
la pratica, influenza la volontà politica che si 
esprime nel diritto positivo. La scienza e la 
pratica del diritto giuspositivistiche servono 
dunque insieme la volontà politica che si è 
espressa nel diritto positivo e reagiscono inol-
tre sulla formazione delle volontà che il dirit-
to positivo potrà modificare: ed il positivismo 
giuridico anche nel suo momento apparente-
mente più lontano dalla politica, la scienza del 
diritto, va visto nel suo significato politico”50.
In definitiva, all’interno di questa prospet-
tiva, si tratta di perseguire una certezza del 
fini e interessi politici: i fini e gli interessi politici dello 
stato moderno”, ibidem, p. 50. 
48 “Da un lato il positivismo giuridico […] non 
può vedere nell’interpretazione giuridica che la 
determinazione del significato dei segni espressivi 
delle norme positive, significato dotato di una certa 
precisione e costanza e affidato a segni nell’aspetto 
fisico e capaci di durare nel tempo […] . Dall’altro 
lato alla teorizzazione dei criteri e dei modi di 
determinazione del significato dei segni espressivi 
delle norme può essere lasciata qualche elasticità […] se 
nella determinazione dei significati l’interpretazione 
debba esclusivamente o prevalentemente valersi dei 
mezzi lessicali e logici oppur se, entro la struttura di 
significanza configurata dal lessico e dalla logica, debba 
fare posto e buon posto a considerazioni teleologiche, 
se l’interprete debba star chino sulla lettera o vivificare 
la lettera con lo spirito, tutto questo può costituire 
entro il positivismo giuridico materia di dissenso e di 
scelte diverse”, ibidem, p. 125.
49 Ibidem, p. 89.
50 Ibidem, p. 92.
diritto di sapore formalisticamente formale: una 
giustizia come conformità ad un ordine legale 
rappresentato da norme giuridiche valide che 
(solo) riflettono un ordine normativo (quindi 
uno substrato valoriale), sul quale però il giu-
rista in quanto tale non può discutere. In ge-
nerale per questa prospettiva e per Scarpelli in 
particolare, il giurista (sia che operi una attivi-
tà interpretativa di natura cognitivo/ripetitiva 
o normativo/decisionale) non può elevarsi al 
rango di creatore del diritto, ruolo esercitato in 
modo esclusivo dal legislatore.
Detto in altri termini, non è il giurista l’affi-
datario del compito di mediazione fra valori ed 
interessi (a volte configgenti) operanti in una 
realtà sociale pluralista.
È possibile ancora cogliere il giurista sotto 
questa luce?
L’avvento dello stato pluriclasse modifica 
profondamente il tessuto politico e sociale 
ed ha notevolissime ripercussioni sulla rap-
presentazione in chiave tecnicistica dell’espe-
rienza giuridica, investendo la scietificità della 
stessa, ovvero la sua capacità di prevedere e do-
minare la realtà socio-politica, la quale rappre-
senta la sua essenza operativa; tali modifica-
zioni inducono a riflettere intorno alla figura 
dell’interprete, fautore di un’attività che recu-
pera fisionomie proprie ad una realtà (giuridi-
ca) pre-moderna.
Non più bocca della legge o ingranaggio all’in-
terno di un sistema di delegazione del potere, 
ma nuovamente, richiamando l’etimologia del 
termine interprete, mediatore fra diversi inte-
ressi e difformi sistemi valoriali.
In supporto a questa tesi ci giungono le ar-
gomentazioni di Antonio Baldassarre raccolte 
nella voce Diritti sociali e redatte per l’Enciclope-
dia giuridica.
Antonio Baldassarre rileva: “il classico Stato 
di diritto […] suppone che tutta l’attività giuri-
dica (privata e pubblica) sia misurabile secondo 
parametri di legalità e sia, quindi, controllabi-
le giurisdizionalmente. Sin dall’epoca in cui 
dominava questa forma di Stato, è stata da più 
parti sottolineata la rottura prodotta su questo 
principio dalla giustizia politica, cioè da quella 
attività di ponderazione e di composizione di 
interessi confliggenti o distinti che viene svolta 
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in forma giudiziale”51. In tal senso, all’interno di 
una compagine statuale caratterizzata dalla sola 
vigenza dei diritti civili e politici, ovvero dall’a-
stratta eguaglianza di tutti i cittadini di fronte 
alla legge, questa (eguaglianza) deve ritrovare 
immediata applicazione da parte dell’organo 
preposto, lasciando al solo legislatore il compi-
to di stabilire i modelli a cui adeguare i compor-
tamenti concreti; ogni intromissione da parte 
di altri organi dello stato nell’attività politica 
risulta esiziale a tale forma di stato. 
Per l’autore, infatti, “in un sistema fondato 
sul principio della «libertà naturale» (o nega-
tiva) la giurisdizione può essere idealmente 
concepita come bouche de la loi, in quanto che lo 
stesso principio di fondo esige, per la sua pie-
na osservanza, giudici «non-attivisti» e stret-
tamente legati al tenore della legge stessa”52. Ci 
troviamo, dunque, di fronte ad una regolamen-
tazione dei rapporti giuridico-politici impron-
tata sulla netta separazione (più che dei poteri) 
delle funzioni attribuite agli organi dello stato.
Tale rigida statuizione della divisione delle 
funzioni attribuite ai distinti poteri dello stato 
e, conseguentemente a questa, dell’afferma-
zione di una certa certezza del diritto, muta 
con l’apparire sull’orizzonte politico e sociale 
dei cosiddetti diritti di prestazione, rivendicati 
(sopratutto) dalla parte meno abbiente della 
popolazione, che richiedono all’ente pubblico 
di porre in essere politiche atte, per riprendere 
il legislatore costituzionale italiano, a rimuo-
vere gli ostacoli di ordine economico e sociale 
che si frappongono alla effettiva eguaglianza. 
Sottolinea Baldassarre come, con l’apparire 
dello stato democratico, o sociale che dir si vo-
glia, “viene ampliato il concetto [di giustizia] 
attraverso un uso più esteso e più penetrante 
[…] delle «clausole generali» (ordine pubblico, 
ecc.) e dei «concetti indeterminati» (utilità so-
ciale, ecc.)” e, contemporaneamente, si assiste 
all’istituzionalizzazione di “una particolare 
forma di giustizia politica, quella delle Corti 
costituzionali [… la quale …] è chiamata anche 
a commisurare continuamente le decisioni le-
gislative ai valori astratti fissati in Costituzio-
ne e ai criteri di una ancor indeterminata «ra-
51 A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali, cit., p. 9.
52 Ibidem, p. 10.
gionevolezza», secondo il modello di legalità 
proprio dello «Stato di diritto materiale»”53. 
In questo quadro si assiste ad una modifica-
zione dell’idea di legalità, la quale non appare 
più strettamente legata all’attuazione letterale 
della disposizione legislativa, bensì quale frut-
to di un adattamento della stessa ai criteri di 
ragionevolezza, tanto da supporre che l’atti-
vità degli organi giurisprudenziali sia legitti-
ma in quanto ragionevole e non perché legata 
alla sola regola astratta (la presupposizione di 
un’interpretazione ed applicazione meccani-
cistica del dettato legislativo caratterizzava, 
invece, lo stato liberale). Ad un rigido recepi-
mento del principio di legalità si sostituisce 
l’idea per la quale la risultante di una inter-
pretazione ed applicazione della disposizione 
legislativa debba conformarsi a criteri di giu-
stizia rilevabili e definibili proprio nell’ambito 
dell’attività interpretativa.
È importante sottolineare come, per l’autore, 
l’esigenza di criteri atti ad accertare la ragione-
volezza di una decisione, criteri che soppian-
tano, come osservato, le precedenti concezioni 
del principio di legalità, derivi dal riconosci-
mento di una “inesauribilità dei valori, cioè dal 
loro surplus semantico o dalla molteplicità dei 
contenuti materiali desumibili dai valori stes-
si, che è tanto maggiore quanto più questi sono 
universali e che obbliga, comunque, colui che 
deve riferirli a un caso particolare a operare bi-
lanciamenti e composizioni di antinomie che 
non sarebbero fattibili o risulterebbero comun-
que dubbi o arbitrari in mancanza di una rela-
tivizzazione dei valori di base a regole o consi-
derazioni empiriche, e perciò probabilistiche e 
«soggettive», quali sono appunto quelle ricon-
ducibili alla «ragionevolezza»”54.
Se da un lato la ricerca nella decisione di 
una ragionevolezza di fondo della stessa (che 
poi potrebbe venire anche nominata come 
adeguatezza della stessa alla realtà in cui opera) 
fa sì che la giurisprudenza sia indotta a lavo-
rare con materiali diversi da quelli posti tradi-
53 Ibidem, p. 9.
54 Ibidem. Cfr. in argomento anche il più recente contributo 
di A. Ruggero, Sistema integrato delle fonti, tecniche 
interpretative, tutela dei diritti fondamentali, in “Politica del 
diritto”, XLI (2010), n. 1, segnatamente pp. 9, 28 e 38-39. 
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zionalmente a sua disposizione, ovvero le sole 
disposizioni legislative, ed aprirsi all’utilizzo, 
nel porre la decisione, di forme regolamenta-
tive non istituzionalizzate nelle leggi (da cui il 
richiamo ai valori sociali presenti in un dato 
contesto a cui adeguare le stesse leggi), e, per-
tanto, ci pone di fronte ad un approccio ordina-
mentale intersistemico, dall’altro questa nuova 
concezione della legalità ha forti ripercussioni 
nell’ambito della divisione dei poteri55.
Constatata, infatti, la vigenza “in uno Stato 
democratico-pluralistico di una «legalità per 
valori» [… la quale …] deriva dalla complessa 
trama sociale che innerva gli organi politici 
supremi […] si rende necessaria, per i giudici, 
una quotidiana opera di integrazione di quei 
parametri [di ragionevolezza] con il comples-
so sistema dei valori costituzionali “56, perché 
sono i parametri di ragionevolezza assunti di 
volta in volta a fronte del caso concreto che 
fanno sì che la decisione, non più ancorabile 
ad un mero riferimento formalistico, quale 
appare la lettera della legge, risulti non arbi-
traria57. Sicché, per inciso, l’asse della certez-
za del diritto si distanzia sempre più dalla 
disposizione legislativa per inclinarsi verso 
una concezione di ragionevolezza che di vol-
ta in volta deriva dalla mediazione fra i valo-
ri e gli interessi sociali in ballo ed i principî 
(costituzionali) fondanti la comunità sociale, 
pertanto, dall’astratto principio di legalità a 
quello concreto di giustizia. Quindi, per Bal-
dassarre, “il significato della classica «divisio-
ne dei poteri» e della regola del reciproco con-
trollo e bilanciamento ha finito per ampliarsi 
fino a ricomprendere anche questa stessa rete 
pluralistica”58.  
In conclusione, “un ordinamento fondato 
sul bilanciamento del principio di libertà po-
sitiva e quello di eguaglianza porta inevitabil-
mente ad accrescere l’importanza della giusti-
55 Cfr. in proposito M. Barberis, Separazione dei poteri e 
teoria giusrealista dell’interpretazione, in P. Comanducci-R. 
Guastini (a cura di), Analisi e diritto 2004, Torino, 2005.
56 A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali, cit., p. 9.
57 Cfr. il già richiamato contributo di Antonio Ruggero 
ove si distingue fra approccio formale-astratto e approccio 
assiologico-concreto; così a p. 17.
58 A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali,cit., p. 9.
zia politica e a riconoscere in via di principio 
un’interpretazione «attivistica» del ruolo del 
giudice, in quanto è chiamato spessissimo a 
operare bilanciamenti di valore e, in partico-
lare, a mediare «ragionevolmente» fra istanze 
di libertà e esigenze sociali, fra diritti indivi-
duali e diritti sociali”59.
Sicché, stante la riflessione propostaci da 
Baldassarre, la stessa presenza nell’orizzonte 
giuridico, fra i diritti fondamentali, dei diritti 
sociali induce a dover riflettere, se non a radi-
calmente rivedere, lo stesso concetto di positi-
vità del diritto, così come questo si è sviluppato 
e fissato nella cultura giuridica (continentale) 
moderna, non tanto per il portato enunciativo 
di tali diritti, che riguardano i rapporti socia-
li (il lavoro, la salute, l’istruzione, l’ambiente 
– in definitiva il tenore e la qualità della vita 
concreta dei cittadini – il bene vivere quotidia-
no), quanto perché gli stessi sorgono proprio 
dagli stessi rapporti sociali, meglio delle aspet-
tative di benessere che sottendono a questi, e 
ritrovano vigenza attraverso il bilanciamento 
delle pretese. Infatti, a ben vedere, i diritti so-
ciali possono ritrovare nell’opera del legislato-
re (sia questi costituzionale od ordinario) solo 
generale enunciazione, per tramite della sta-
tuizione di principî, ma saranno in ogni caso 
i rapporti concreti a determinarli di volta in 
volta, ovvero a circoscriverne ed aumentarne 
l’ambito di vigenza rispetto ad altri diritti, che, 
in taluni casi, si trovano in contrapposizione ai 
primi (si pensi al caso, oramai di scuola, della 
possibile incompatibilità fra il diritto al lavoro 
ed il diritto all’ambiente60). Proprio in quest’o-
59 Ibidem, p. 10.
60 Non può essere questa la sede per affrontare la questione 
relativa ad un diritto appellato come fondamentale, il quale 
recede, all’atto pratico, a fronte di altri diritti fondamentali; 
in questo caso si dovrebbe mettere in dubbio la stessa 
fondamentalità del diritto soccombente, che, in quanto 
caducante a fronte della comparsa di un altro diritto 
(fondamentale) cessa di produrre effetti, e, quindi, non 
può rappresentarsi come un ineliminabile pilastro della 
comunità politica. Al di là di ciò, va rilevato che, proprio 
avuto riguardo ai diritti sociali o di terza generazione, la 
caducità rispetto a casi concreti pare generalizzata fra gli 
stessi, sì da o escluderli dal novero dei diritti fondamentali, 
oppure da ritenere che l’essere fondamentale non sia 
un requisito aprioristicamente attribuito al diritto in 
parola e senza nessuna considerazione all’ambito ed alle 
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pera di compenetrazione e bilanciamento fra 
varie istanze riconducibili nell’alveo dei diritti 
sociali enunciati emerge il ruolo attivo della 
giurisprudenza, a cui lo stesso Baldassarre fa 
riferimento nella richiamata voce.
Va, in proposito, ancora rilevato come da 
più parti viene sottolineato che l’apparire 
sull’orizzonte politico e giuridico dei diritti 
sociali segni l’inizio della parabola discenden-
te del positivismo giuridico (classico) quale 
teoria capace di spiegare, ovvero di dominare, 
i fatti giuridici61. Si assiste, infatti, ad un note-
vole depotenziamento operativo della teoria 
legislativa del diritto, chiave di volta dell’in-
tera costruzione positivistica62, e con questa 
della correlata teoria dell’applicazione mec-
canicistica del diritto (termine, quest’ultimo, 
che, non va dimenticato, all’interno di questa 
prospettiva risulta equivalente nel suo signi-
ficato al termine legge), tanto da rendere, an-
che in riguardo alla vigenza dei diritti sociali, 
la giurisprudenza di nuovo attiva nell’opera 
di regolamentazione giuridica della società. 
La giurisprudenza, anche in considerazione 
dell’apparire dei diritti sociali, si sottrae, quin-
di, sempre più al ruolo, in cui l’opera di codi-
ficazione l’aveva relegata63, di organo di mera 
applicazione di una legge rappresentata come 
generale ed astratta, tanto da far palesare il 
giudice non più quale bouche de la loi piutto-
sto come riequilibratore dei rapporti sociali. 
In tal modo riemerge con prepotenza il ruolo 
ed il portato prettamente politico della giuri-
sprudenza, ruolo e portato che la prospettiva 
positivistica aveva tentato di occultare. 
Si afferma pertanto nella dottrina un’idea di 
certezza del diritto che si àncora saldamente 
circostanze in cui va esercitato, ma sia invece sempre da 
circoscrivesi in un alone di vacuità che solo la mediazione 
fra le pretese (sia pur sorrette su diritti cosiddetti 
inalienabili) possa dissolvere nella concretezza del caso.  
61 Tesi questa chiaramente sostenuta, fra gli altri, da 
P. Grossi, L’Europa del diritto, Roma-Bari, 2007. Cfr. in 
argomento anche G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit.
62 Cfr., per tutti, il classico studio di Norberto Bobbio, 
Il positivismo giuridico, cit. (si veda anche la Premessa 
redatta dall’autore alla seconda edizione, Torino, 1979).
63 Cfr., fra i molti, il volume di G. Tarello, Storia della 
cultura giuridica moderna. Vol. I: Assolutismo e codificazione 
del diritto, Bologna, 1976. 
non più alla lettera della legge, bensì alla let-
tura della disposizione, riconoscendo impli-
citamente quella integrazione tra regole giu-
ridiche e regole sociali che Luigi Caiani più di 
mezzo secolo fa aveva posto in rilievo ne I giu-
dizi di valore nell’interpretazione giuridica64. Ivi 
l’autore puntualizza come l’interpretazione è, 
per un verso, “una mediazione tra la testimo-
nianza obbiettiva, ma non sempre univoca, del 
simbolo o del documento, e il variabile punto 
di «vista del soggetto» che deve intenderlo”, 
ma, per altro, l’interpretazione non può oblia-
re né “la natura specifica dei problemi e delle 
esigenze cui deve soddisfare nell’ambito della 
vita del diritto”, né “la natura […] dell’oggetto 
cui […] è rivolta”65. Sicché l’attività interpreta-
tiva non è attività logico-deduttiva66, ma espe-
rienza volta a fissare, attraverso il giudizio, una 
verità processuale che risulti consona al conte-
sto sociale in cui è posta. Per Caiani si ravvisa 
la necessità di attribuire all’attività interpreta-
tiva “una funzione non meramente dichiarati-
va e passiva nei confronti del proprio oggetto, 
e la necessità quindi che essa venga a contatto 
con l’esperienza giuridica nella sua forma an-
che non normativa, cioè di risalire ai motivi e 
ai fini che la determinano concretamente”67. 
In tal modo egli, rifuggendo da prospettive 
64 Padova, 1954.
65 L. Caiani, I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, 
cit., p. 48.
66 Sottolinea Caiani come “l’aspirazione ad un discorso 
interpretativo svolto secondo il rigoroso procedimento 
definitorio e sillogistico, cioè come una ricerca di carattere 
logico-formale, indifferente ad ogni contenuto di 
esperienza, può dirsi in fondo il motivo, latente o esplicito, 
di tutte quelle tendenze metodologiche che vorrebbero 
risolvere ogni problema e ogni dubbio interpretativo 
mediate l’esplicazione, in definitiva tautologica, di ciò 
che logicamente è già tutto contenuto o nella singola 
norma, o nel principio, o nel sistema, o nell’intero 
ordinamento. Vale a dire in tutte quelle tendenze che 
vanno dalle tradizionali posizioni del dogmatismo e del 
concettualismo tuttora resistenti e rinnovatesi nel mondo 
dei giuristi, attraverso la mediazione gnoseologicamente 
più approfondita del formalismo, fino a quegli sviluppi 
recentissimi che vorrebbero adattare ai problemi della 
giurisprudenza i criteri di validità e i procedimenti 
elaborati dalla logica simbolica, con un riferimento ancor 
più rigoroso alle esigenze del formalismo logico e del 
matematismo”, Ibidem, p. 146.
67 Ibidem, p. 152.
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che riducano l’interpretazione ad attività me-
ramente conoscitiva, riconosce nella stessa “la 
necessità di un atto creativo”68, il quale si so-
stanzia in un giudizio di valore posto in esse-
re dall’interprete; va in ogni caso riconosciuto 
come, per l’autore, tale giudizio di valore sia 
derivato, nel senso che non è completamente 
autonomo, dato che è pur sempre dipendente 
dalle valutazioni originate dal legislatore, le 
quali costituiscono il limite entro cui deve col-
locarsi la valutazione dell’interprete69.
Caiani riprende e sviluppa le intuizione di 
Giuseppe Capograssi70, intuizioni a suggestio-
ni che ritrovano sviluppo anche nell’opera di 
Salvatore Satta71 e di Enrico Opocher72.
Ci troviamo quindi di fronte ad una certez-
za del diritto non più di sapore geometrico, ma, 
68 Ibidem. Più in generale Caiani ritiene che la scienza 
giuridica non possa ridursi fra due alternative: da 
un lato la sua costruzione sul modello delle scienze 
logico-formali, dall’altro una sua rappresentazione nei 
termini propri delle scienze empiriche. Richiudendosi 
in queste alternative, ovvero nel presentarsi o come 
branca della logica formale o come settore della 
sociologica, la giurisprudenza perde ogni caratteristica 
precipua, quindi cessa di essere fondante il momento 
della valutazione e perde pertanto ogni autonomia. In 
proposito si rimanda anche alle considerazioni proposte 
da E. Opocher, Lezioni di filosofia del diritto, Padova, 1983, 
pp. 285 e segg. 
69 L. Caiani, I giudizi di valore nell’interpretazione 
giuridica, cit., pp. 155 e segg.. Va in ogni caso richiamata 
anche la riflessione proposta da Caiani alla voce 
Analogia (teoria generale), redatta per la Enciclopedia 
del diritto. In questa l’autore rileva esserci il problema 
dell’essere dichiarativa della interpretazione, che in tal 
modo di differenzierebbe dalla creatività dell’analogia 
(così a pp. 350-351), ma, in conclusione, “appare chiaro 
che il processo di interpretazione e integrazione del 
diritto è un processo qualitativamente omogeneo, 
che si svolge ovvero che trova il suo fondamento nel 
principio della unità, coerenza e razionalità «storica» 
dell’ordinamento. In particolare che non è possibile 
mantenere il presupposto dell’interpretazione come 
attività puramente dichiarativa”, p. 360.
70 Si veda almeno Intorno al processo (Ricordando Giuseppe 
Chiovenda), ora in Opere. Vol. IV, Milano, 1959 e Giudizio 
processo scienza verità, ora in Opere. vol. V, Milano, 1959. 
71 Vedi la voce Giurisdizione (nozione generale) redatta per 
l’Enciclopedia del diritto.
72 Vedi Rapporti tra teoria generale ed interpretazione 
nella prospettiva della “applicazione” del diritto, in “Rivista 
internazionale di filosofia del diritto”, XLII (1965), n. 3.
per dirla con Emilio Betti, dialettico73. Una cer-
tezza che si sposa con il linguaggio scelto dal 
diritto per esprimersi: segni linguistici che 
devono essere significati avuto riguardo alla 
realtà sociale ove si collocano. In questa pro-
spettiva, la disposizione va, quindi, contestua-
lizzata per mezzo di una attività interpretativa 
determinativa di diritto.
Che l’idea di una interpretazione determina-
tiva (o creativa come taluni la definiscono), sia 
una via per giungere ad una certezza del diritto 
non sillogizzante74, ovvero non richiamata da 
infatuazioni analitiche, è intuizione che nella 
dottrina italiana ha avuto fecondi sviluppi, an-
che a prescindere dall’influenza del idealismo75.
L’interpretazione è fonte del diritto
È giunto oramai il momento di affrontare il 
rapporto sussistente tra l’attività interpretati-
va e le fonti del diritto.
Volendo attenersi alla disamina del diritto 
come è la risposta appare semplice: l’interpre-
tazione (meglio, la giurisprudenza) è fonte del 
diritto. È fonte del diritto non de facto, ma, con 
buona pace dell’articolo primo delle Disposizio-
ni sulla legge in generale, de iure.
Il riferimento normativo di tale perentoria 
affermazione va ricercato sull’orizzonte comu-
nitario ed in particolare nella sentenza del 17 
settembre del 2009 (Scoppola vs. Italia) della 
Corte europea di Strasburgo. Vale la pena ri-
portare il testo, che viene riproposto dalla stes-
sa Corte nella successiva sentenza Previti vs. 
Italia del dicembre 2009.
Per la richiamata sentenza, “la nozione di 
«diritto» («law») utilizzata nell’articolo 7 cor-
risponde a quella di «legge» che compare in 
altri articoli della Convenzione [per la salva-
guardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fon-
damentali]; essa comprende il diritto di origine 
73 Cfr. Teoria generale dell’interpretazione, cit., p. 645.
74 Vedi in proposito la nota polemica far il Guido 
Calogero de La logica del giudice e il suo controllo in 
Cassazione e Alfredo Rocco de La sentenza civile. 
75 Per una trattazione in argomento mi permetto 
di rimandare ai miei tre studî su Interpretazione ed 
esperienza giuridica, Trieste, 2011 e 2012.
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sia legislativo che giurisprudenziale ed impli-
ca delle condizioni qualitative, tra cui quella 
dell’accessibilità e della prevedibilità. Anche 
a causa del carattere generale delle leggi, il te-
sto di queste ultime non può presentare una 
precisione assoluta. Una delle tecniche-tipo di 
regolamentazione consiste nel ricorrere a ca-
tegorie generali piuttosto che a liste esaustive. 
Molte leggi si servono anche, per forza di cose, 
di formule più o meno vaghe la cui interpreta-
zione e applicazione dipendono dalla pratica. 
Pertanto, in qualsiasi ordinamento giuridico, 
per quanto possa essere chiaro il testo di una 
disposizione di legge, ivi compresa una dispo-
sizione di diritto penale, esiste inevitabilmen-
te un elemento di interpretazione giudiziaria. 
Bisogna sempre chiarire i punti oscuri e adat-
tarsi ai cambiamenti di situazione. Inoltre, 
la certezza, benché fortemente auspicabile, è 
spesso accompagnata da un’eccessiva rigidità; 
il diritto deve sapersi adattare ai cambiamenti 
di situazione. La funzione decisionale affidata 
alle giurisdizioni serve precisamente a dissipa-
re i dubbi che potrebbero sussistere per quan-
to riguarda l’interpretazione delle norme. Del 
resto è solidamente stabilito nella tradizione 
giuridica degli Stati parte della Convenzione 
che la giurisprudenza, in quanto fonte di dirit-
to, contribuisce necessariamente all’evoluzio-
ne progressiva del diritto penale. Non si può 
interpretare l’articolo 7 della Convenzione nel 
senso che esso vieta la graduale chiarificazione 
delle norme in materia di responsabilità pe-
nale mediante l’interpretazione giudiziaria in 
una causa all’altra, a condizione che il risultato 
sia coerente con la sostanza del reato e ragione-
volmente prevedibile”.
La collocazione della giurisprudenza tra le 
fonti del diritto viene puntualmente recepi-
ta dalla giurisprudenza italiana con sentenza 
della Corte di Cassazione (Sezioni unite pena-
li) n. 18288 del 21 gennaio 2010, che riconosce 
come “la Corte europea ha saputo «distillare 
dalla disposizione dell’art. 7 [della Convenzio-
ne per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e 
delle libertà fondamentali] il condensato dei 
più importanti principi espressivi della «civil-
tà giuridica europea», conciliando, all’interno 
di una realistica visione del principio di lega-
lità, aspetti peculiari di ordinamenti giuridici 
diversi. In considerazione delle differenze che 
intercorrono, sul piano del sistema delle fonti 
del diritto, tra gli ordinamenti di common law 
e quelli di civil law, il principio convenzionale 
di legalità è stato inteso, per così dire, in sen-
so «allargato». Per effetto dell’esplicito rife-
rimento al «diritto» (law) – non soltanto alla 
«legge» - contenuto nell’art. 7, la giurispru-
denza di Strasburgo, infatti, ha inglobato nel 
concetto di legalità sia il diritto di produzione 
legislativa che quello di derivazione giurispru-
denziale, riconoscendo al giudice un ruolo 
fondamentale nella individuazione dell’esatta 
portata della norma penale, il cui significato è 
reso esplicito dalla combinazione di due dati: 
quello legislativo e quello interpretativo”.
In tal modo, un diritto di produzione legi-
slativa ed un diritto di derivazione giurispru-
denziale convivono nell’ordinamento italiano, 
dando vita ad una “relazione di tipo concorren-
ziale” tra potere legislativo e potere giudiziario, 
“nel senso che il reale significato della norma, 
in un determinato contesto socio-culturale, 
non emerge unicamente dalla mera analisi del 
dato positivo, ma da un più complesso unicum, 
che coniughi tale dato con l’atteggiarsi della re-
lativa prassi applicativa”. In questo contesto, 
“il giudice riveste un ruolo fondamentale nel-
la precisazione dell’esatta portata della norma, 
che, nella sua dinamica operativa, vive attra-
verso l’interpretazione che ne viene data”; va al-
tresì rilevato come, per le Sezioni Unite ed alla 
luce della giurisprudenza europea, “la strut-
tura necessariamente generica della norma è 
integrata e riempita di contenuti dall’attività 
«concretizzatrice» della giurisprudenza”. 
Va notato come la Cassazione, sulla scor-
ta della giurisprudenza europea, riconosce 
la presenza di un diritto di fonte giurispru-
denziale proprio nel campo più sensibile 
dell’esperienza giuridica: il diritto penale, da 
sempre legato alla rigida riserva di legge, da 
cui all’articolo 25, comma secondo del dettato 
costituzionale che illumina l’articolo 14 della 
Disposizioni sulla legge in generale e l’articolo 
primo del Codice penale. 
Va rammentato come la giurisprudenza 
non solo fa il diritto, ma anche, per così dire, lo 
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disfa, se la sentenza della Corte di giustizia eu-
ropea del 28 aprile 2011 C-61/11PPU ingiunge 
al giudice di rinvio di disapplicare la legge. Ci-
tiamo letteralmente: “al giudice di rinvio, in-
caricato di applicare, nell’ambito della propria 
competenza, le disposizioni del diritto dell’U-
nione e di assicurarne la piena efficacia, spet-
terà disapplicare ogni disposizione del decreto 
legislativo n. 286/1998 contraria al risultato 
della direttiva 2008/115, segnatamente l’art. 
14, comma 5-ter, di tale decreto legislativo”.
In questo senso per la Corte di Lussemburgo 
“occorre risolvere la questione differita dichia-
rando che la direttiva 2008/115, in particolare 
i suoi artt. 15 e 16, deve essere interpretata nel 
senso che essa osta ad una normativa di uno 
Stato membro, come quella in discussione nel 
procedimento principale, che preveda l’irroga-
zione della pena della reclusione al cittadino 
di un paese terzo il cui soggiorno sia irregola-
re per la sola ragione che questi, in violazione 
di un ordine di lasciare entro un determinato 
termine il territorio di tale Stato, permane in 
detto territorio senza giustificato motivo”76.
Non va sottaciuto che anche tale ingiunzio-
ne fa riflettere sull’attuale portata dell’artico-
lo 15 delle Disposizioni sulla legge in generale in 
tema di abrogazione della legge. Al di là di ciò, 
pare oramai acclarata la centralità dell’attività 
giurisprudenziale nell’evoluzione della deter-
minazione del diritto penale77.
Volendo per un attimo divagare possia-
mo riconoscere che se l’idea di un’attività in-
76 Come evidente la questione si riferisce al cosiddetto 
reato di clandestinità, ora abrogato dalla giurisprudenza 
europea. La Cassazione ribadisce “l’obbligo per il giudice 
interno di non contraddire la statuizione contenuta nella 
sentenza della Corte europea […] dovendosi affermare 
conclusivamente che la decisione definitiva della Corte 
dei diritti dell’uomo ha effetti precettivi immediati 
assimilabili al giudicato ed, in quanto tale, deve essere 
tenuta in considerazione dall’organo dello Stato che, in 
ragione della sua competenza, è al momento il destinatario 
naturale dell’obbligo giuridico, derivante dall’art. 1 della 
Convenzione[per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali], di conformare e di non contraddire la 
sua decisione al deliberato della Corte”, così la terza sezione 
civile con sentenza n. 19985 del 30 settembre 2011. 
77 Cfr. G. Fiandaca, Il diritto penale tra legge e giudice. 
Raccolta di scritti, Padova, 2002 e R. Kostoris, sub voce 
Giudizio (dir. proc. pen.), in Enciclopedia giuridica Treccani. 
terpretativa determinativa in ambito penale 
ritroverebbe ferma ed irrevocabile censura 
nel Manzoni della Storia della colonna infame, 
che scrive sotto l’influenza di Cesare Beccaria 
e, soprattutto, di Pietro Verri78 (anche se pare 
nella prosa riprendere il Filangieri), non così 
ferma condanna si ravviserebbe nel romanti-
cismo d’oltr’Alpe ed in particolare nel Victor 
Hugo dei Misèrables e di Quatre-vingt-treize. Ma 
al di là della divagazione, tale evidente richia-
mo dell’attività interpretativa tra le fonti del 
diritto ci pone di fronte quanto meno ad una 
duplice necessità: da un lato di operare una 
revisione delle fonti del diritto, dall’altro di in-
camminarci lungo l’asse di una più generale ri-
discussione dell’idea di separazione dei poteri.
Per quanto concerne il primo punto – la 
revisione del diagramma delle fonti del dirit-
to, non più tratteggiabile secondo gli schemi 
proposti dall’articolo primo delle Preleggi – la 
stessa Cassazione nella richiamata sentenza 
del gennaio 2010 offre un tentativo di organiz-
zazione gerarchica delle fonti giurisprudenzia-
li del diritto, nel momento in cui rileva come 
“tali pronunce [giurisprudenza consolidata o 
costante, con particolare riguardo a quella del-
la Corte di Cassazione] meritano una conside-
razione preminente, perché sono il frutto del 
lavoro esegetico della Corte Suprema finalizza-
to a garantire «quella sintesi imprescindibile 
per scongiurare il prodursi di disarmonie che 
offendono la fondamentale esigenza di ugua-
glianza dei cittadini». Per le decisioni di legit-
timità predomina sul «criterio quantitativo» 
quello «qualitativo di grado» e della funzione 
rivestita dall’Autorità Giudiziaria da cui proma-
na la scelta interpretativa, con la conseguenza 
che è sufficiente «anche una sola decisione del-
la corte di legittimità in presenza di interpre-
tazioni contrastanti, per determinare il vincolo 
del diritto vivente, specie se pronunciata a Se-
zioni Unite», posto che queste risolvono que-
stioni di diritto di speciale importanza, diri-
mono contrasti insorti o anche potenziali tra le 
78 Va richiamato il saggio di Pietro Verri, 
Sull’interpretazione delle leggi apparso sulla rivista “Il 
Caffè” nel 1765 (ora nella raccolta curata da S. Romagnoli, 
Il Caffè ossia brevi e vari discorsi distribuiti in fogli periodici, 
Milano, 1960, pp. 483-489).
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decisioni delle singole sezioni, a superamento 
del pluralismo ermeneutico e nella prospettiva 
costituzionalmente orientata all’affermazione 
dei principi di legalità e di uguaglianza”.
Tale riorganizzazione delle fonti deve tene-
re conto di come il diritto è diritto vivente e non 
mera disposizione legislativa; se l’espressione 
diritto vivente è relativamente recente79, la sua 
radice va indubbiamente riconosciuta nel di-
sposto della sentenza della Corte costituziona-
le n. 3 del giugno 1956 ove possiamo leggere: 
“la Corte […] non può non tenere in debito con-
to di una costante interpretazione giurispru-
denziale che conferisce al precetto legislativo 
il suo effettivo valore nella vita giuridica, se è 
vero, come è vero, che le norme sono non quali 
appaiono proposte in astratto, ma quali sono 
applicate nella quotidiana opera del giudice, 
intesa a renderle concrete ed efficaci”.
Per quanto concerne la seconda questio-
ne, appare evidente come non può reggere 
alla prova dei fatti una teoria della separazio-
ne dei poteri in senso stretto, che attribuisca 
cioè le funzioni legislative ed esecutive ad 
organi distinti attraverso l’esaltazione della 
loro specializzazione, ai sensi della quale il 
giudiziario non parteciperebbe in alcun caso 
alle funzioni legislative. Il tutto ritroverebbe 
legittimazione in una certa lettura del Mon-
tesquieu De l’esprit des lois, secondo il quale 
“i giudici […] sono solo […] la bocca che pro-
nuncia le parole della legge; esseri inanimati 
che non possono moderarne né la forza né il 
rigore”. Come evidenzia Mauro Barberis, tale 
prospettiva di lettura non è l’unica possibile 
(e nemmeno l’unica auspicabile)80.
Infatti, all’esercizio esclusivo da parte di un 
organo o gruppi di organi della sola funzione a 
questi attribuita, è possibile contrapporre con-
cettualmente una separazione dei poteri come 
bilanciamento fra gli stessi, in modo tale che le 
funzioni siano ripartite fra gli organi secondo 
un criterio di non specializzazione degli stessi. 
In questo senso, ogni organo partecipa all’eser-
cizio di funzioni diverse dalle proprie.
79 Vedi la sentenza della Corte costituzionale n. 198 del 
14 dicembre 1972.
80 Cfr. Separazione dei poteri e teoria giusrealtista dell’inter-
pretazione, cit.
È il caso questo di una giurisprudenza che 
partecipa, attraverso l’interpretazione determi-
nativa alla funzione legislativa o, come direbbe 
il Capograssi, porta a compimento l’opera del 
legislatore.
Si tratta, in buona sostanza, di invertire 
quel percorso, iniziato con la codificazione, di 
“deresponsabilizzazione in senso politico del 
ceto dei giuristi “ a cui fa cenno Giovanni Ta-
rello nella Introduzione alla sua Storia della cul-
tura giuridica moderna81; deresponsabilizzazio-
ne politica del giurista che porta ad intendere 
l’interpretazione come mera attività logica e, 
pertanto, come rilevato da Paolo Grossi nel suo 
L’ordine giuridico medievale, coglie “l’interprete 
come un automa senza volontà e libertà pro-
prie, [idea] che constatiamo ancora dominante 
presso tanti giuristi beotamente e beatamen-
te paghi ancor oggi di riaffermare entusiasti e 
inconsapevoli il principio di stretta legalità e 
l’immagine dello iudex come servus legis, che la 
propaganda giuridica borghese da due secoli 
ha loro istillato nel cervello”82. 
Richiamando ancora una volta le riflessioni 
opocheriane in tema di giustizia, possiamo a 
questo punto dell’incedere riconoscere come è 
proprio la giurisprudenza a rimodulare ed isti-
tuzionalizzare di volta in volta quell’ordine og-
gettivo da assumersi a criterio di valutazione.
È l’attività interpretativa che fa sì che l’ordi-
ne normativo, la giustizia come legalità, faccia 
proprio l’orizzonte teologico presente in un 
dato contesto sociale riportandolo nell’alveo 
propriamente giuridico attraverso quella che 
Luigi Caiani definiva la trasformazione dei 
giudizi di valore in giudizi giuridici. 
Marco Cossutta, professore associato di Filosofia 
del diritto nell’Università degli Studî di Trieste
81 Cit., pp. 16 e segg.
82 P. Grossi, L’Ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 
2006, p. 163.
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alle particolarità endogene di queste nuove tecnologie, 
si è diffusa l’idea che esse siano intrinsecamente demo-
cratiche, in grado cioè di garantire e di determinare esiti 
squisitamente democratici ai processi sociali. L’interro-
gativo allora che tale breve disamina vuole porre e af-
frontare è chiara: la tecnologia salva la democrazia o la 
invade? Siamo di fronte ad una prospettiva ateniese con 
la possibilità della democrazia diretta oppure ci appre-
stiamo a vivere un’esperienza orwelliana con una mac-
china “grande fratello” che governa le nostre vite? 
Parole chiave
Società dell’Informazione; 
Democrazia; Politica; 
Mutazione antropologica;
Libertà (informatica).
L’agire comunicativo tra processi di 
democratizzazione, partecipazione e trasparenza. 
La conquista di una democrazia “di massa” 
nell’era della società dell’informazione
Monica Suerz
Abstract 
Il nuovo Millennio ha rappresentato il momento di 
maggiore e diffusa attenzione sul nuovo paradigma tec-
nologico basato sull’idea di una reciproca influenza tra 
tecnologia e informazione e sulla generazione di nuovi 
livelli di interconnessione nonché di nuovi effetti su tut-
ti i processi dell’esistenza umana L’era in cui viviamo è 
infatti dominata dalle tecnologie di comunicazione e di 
informazione, strumenti che pongono l’umanità intera 
di fronte ad una nuova sfida politica, culturale e socio-
logica. Esse aprono orizzonti che invitano l’uomo a ride-
finire sé stesso ed il suo agire comunicativo nell’ambien-
te a-territoriale della virtualità. Tale ambiente infatti, 
scevro di confini, prende le distanze dalle tradizionali 
categorie di spazio e di tempo dando vita ad un’origi-
nale epocalità spaziale che va a sovrapporsi allo spazio 
materiale in cui l’individuo agisce e nel quale muta so-
prattutto l’idea stessa di politica e di democrazia. Grazie 
Sommario:
1. Epilogo; 2. La società dell’informazione 
tra progresso tecnologico e ricadute 
sociali; 3. A.A.A. Anyone, Anywhere, Anytime. 
La comunicazione ed i nuovi media nella 
polis come fattore propulsivo della 
democraticità; 4. Democrazia, attori politici 
e nuove tecnologie. Un complexus possibile?; 5. 
Un nuovo modo di essere cittadino; 6. Società 
tecnologica: Tra mutazione antropologica 
ed etica e morale; 7. Conclusione.
«La società interconnessa è una società ipercomplessa,in 
cui il trattamento e l’elaborazione delle informazioni 
e della conoscenza sono ormai divenute le risorse 
principali;un tipo di società in cui alla crescita esponenziale 
delle opportunità di connessione e di trasmissione delle 
informazioni, che costituiscono dei fattorifondamentali 
di sviluppo economico e sociale, non corrisponde ancora 
un analogo aumento delle opportunità di comunicazione, 
da noi intesa come processo sociale di condivisione 
della conoscenza che implica pariteticità e reciprocità 
(inclusione)». 
P. Dominici1
1 - Epilogo
L’individuo si trova al centro di una svolta epocale. Si è verificato, nel corso della 
seconda metà del secolo scorso, lo svolgimento 
1 P. Dominici, Un nuovo umanesimo per la società intercon-
nessa, Il Sole 24 Ore, 17 novembre 2014,:marcominghet-
ti.nova100.ilsole24ore.com.
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e la piena maturazione di un nuovo tipo 
di società tecnologicamente avanzata 
denominata società dell’informazione 2.
La società dell’informazione non è dunque 
un mero slogan. È un dato di fatto. Non è sol-
tanto l’introduzione e la dominanza di nuo-
ve tecnologie, ma soprattutto è la modifica – 
per mezzo degli stessi strumenti tecnologici 
- dell’atteggiamento psicologico nonché antro-
pologico dell’individuo, rendendolo fortemente 
partecipativo alla realtà globale. Va configuran-
dosi pertanto una vera e propria trasformazio-
ne antropologica dalle numerose implicazioni 
in termini di paradigma, di cittadinanza e di 
inclusione (non solo digitale), con ricadute no-
tevoli su identità e soggettività in gioco. Non va 
dimenticato, infatti, che il web prima ancora di 
essere un dispositivo tecnologico, è una dimen-
sione della realtà: ne costituisce la forma, la 
struttura più ancestrale su cui essa si basa ma, 
al tempo stesso, si configura essere anche quale 
modalità di relazione e di azione dell’individuo 
stesso per orientarsi in un contesto sociale pro-
penso ad un mutamento reticolare costante e 
fluido, sebbene poco lineare. Tout court è un’af-
fermazione ideologica fondata su un particola-
re significato della tecnologia come strumento 
di libertà3. Una libertà che si configura ideal-
2 Si veda la nozione di paradigma tecnologico elaborata 
da C. Perez, C. Freeman, G. Dosi in Technical Change 
and Economic Theory nel 1988, che contribuisce alla 
definizione e all’organizzazione della natura dell’attuale 
mutamento tecnologico nel suo interagire con 
l’economia e con la società.
3 “Questa rivoluzione dell’idea di libertà, anche se 
palesemente occasionata e sorta da una situazione politica, 
alla quale si è accennato, ha però la sua matrice autentica e 
trova la sua stessa condizione di esistenza nella rivoluzione 
tecnologica dell’informazione di massa; nella capacità 
conferita all’uomo di oggi di poter partecipare in ogni 
punto della terra in cui egli si trovi alla coscienza collettiva 
universale, grazie ai mezzi tecnici di comunicazione 
a distanza e in tempo reale e di circuito inarrestabile 
delle informazioni. Non sarebbe stato prima possibile 
nemmeno concepire una dichiarazione dei diritti di 
libertà (comprensivi questi, come si è visto, dei diritti di 
assistenza sociale) che fosse rivolta a tutti gli uomini non 
come un semplice appello a ignoti e lontani, ma come 
effettiva veicolazione informativa attraverso i canali di 
comunicazione che avvolgono in una rete invisibile e 
infrangibile l’umanità intera”. V. Frosini, La democrazia 
nel XXI secolo, Macerata, 2010, p. 74. Persino il “diritto alla 
mente come assoluta. Nel flusso universale di 
informazioni ognuno può veder riconosciuta la 
propria identità, fatta di opinioni, bisogni e de-
sideri, rendendo in tal modo meno utopistico il 
sogno più alto dell’ideale democratico. Tuttavia 
questo luogo alternativo di relazioni sociali può 
essere osservato (e studiato) sotto due aspetti tra 
di loro antitetici: o come aggravio del problema 
dello svuotamento dello spazio pubblico oppu-
re, al contrario, come rafforzamento delle rela-
zioni sociali locali, le quali creano i presupposti 
necessari ad accrescere la vitalità proprio degli 
spazi pubblici e compensare le deficienze delle 
organizzazioni tradizionali, come i partiti e i 
sindacati, a struttura verticale. La nuove tecno-
logie rappresentano pertanto un possibile fron-
te per la messa in discussione dell’establishment 
recuperando l’idea che “le libertà di pensiero, di 
parola, di coscienza erano idee essenzialmente 
critiche […] Una volta istituzionalizzati, questi 
diritti e libertà condivisero il fato della società 
di cui erano divenuti parte integrante. La realiz-
zazione elimina le premesse”4.
Tuttavia, nonostante la diffusione del web ad 
un livello domestico “di massa” ed il progressivo 
superamento del digital divide (almeno nei paesi 
più avanzati), bisogna prendere coscienza del 
fatto che il mondo intero non si è assoggettato in 
toto al nuovo paradigma della network society5, in 
felicità” “ha la sua matrice autentica e trova la sua stessa 
condizione di esistenza nella rivoluzione tecnologica 
dell’informazione di massa, nella capacità conferita 
all’uomo di oggi di poter partecipare in ogni punto della 
terra in cui egli si trovi alla coscienza collettiva universale, 
grazie ai mezzi di comunicazione a distanza e in tempo 
reale e di circuito inarrestabile delle informazioni”. ID., La 
democrazia nel XXI secolo, Macerata, 2010, p. 71.
4 M. Heidegger, L’uomo ad una dimensione. L’ideologia della 
società industriale avanzata, trad. it., Torino, 1967, p. 21.
5 La locuzione network society fu coniata da Jan van Dijk 
nel suo libro The Network Society del 1991 e resa famosa da 
Mnauel Castells nel suo The Network Society del 1996. Anche 
Barry Wellman e l’équipe di Roxanne Hiltz e Murray Turoff 
hanno contribuito, con i proprio lavori, allo sviluppo del 
concetto della network society. Van Dijk definisce la network 
society come una realtà in cui una combinazione di network 
sociali e di reti di mass-media dà forma alla propria ai suoi 
modelli modalità organizzativa e alle più importanti 
strutture a tutti i livelli (individuale, organizzativo e sociale). 
L’autore compara questo tipo di società ad una società dei 
mass media plasmata da gruppi, organizzazioni e comunità, 
la cui organizzazione è basata sulla presenza fisica.
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quanto le infrastrutture telematiche non si sono 
ancora estese a tutto il globo. Esistono ancora 
oggi regioni del nostro pianeta dove è impossibi-
le l’accesso ad Internet per la fruizione e la produ-
zione di informazioni e contenuti digitali. Il pro-
blema del digital divide non riguarda solo le aree 
sottosviluppate, ma anche zone più circoscritte 
di nazioni tecnologicamente avanzate del ricco 
Occidente. Proprio il digital divide generazionale 
rappresenta ancora oggi uno dei gap più profon-
di e più difficili da superare. La scarsa familiarità 
con la tecnologia ed in particolare con il mondo 
di internet continua, infatti, ad interessare gran 
parte della popolazione adulta/anziana. Allo 
stesso tempo è senz’altro anche vero che la tec-
nologia contribuisce ab ilo tempore ad accelerarli, 
ma l’innovazione tecnologica se non supportata 
da una cultura della complessità rischia di rive-
larsi – rivendicando il suo aspetto più subdolo e 
sottaciuto - quale opportunità per pochi e/o, per 
meglio dire, per un’élite più o meno illuminata, 
un cambiamento parziale e limitato. 
Negli scritti di Vittorio Frosini, giurista lega-
to alla scuola gentiliana, si ritrova un’interessan-
te esaltazione della tecnologia contemporanea: 
“L’uomo nuovo nasce, vive e muore in maniera 
diversa da quella degli altri uomini che furono 
prima di lui. Grazie alla fecondazione artificia-
le, può essere partorito da una donna rimasta 
vergine”, o ancora “L’uomo d’oggi è venuto in 
possesso di quegli attributi, che nelle favole an-
tiche sembravano propri ed esclusivi degli esse-
ri soprannaturali: può salire al cielo in un carro 
di fuoco, può lanciare il fulmine e provocare un 
terremoto che distrugga un’intera città, può as-
sistere a ciò che avviene a distanze remotissime 
e altri prodigi, a cui la tecnologia ci rende ormai 
avvezzi fin dall’infanzia, sicché hanno perduto il 
loro carattere prodigioso, la loro dimensione so-
vrumana rispetto all’uomo naturale conosciuto 
da tutte le generazioni precedenti”.
2 - La società dell’informazione tra 
progresso tecnologico e ricadute sociali
Siamo soltanto agli inizi di una new era per la 
società, in quella fase di transizione in cui tutto 
appare più sfocato, scarsamente definito. Siamo 
di fronte ad una società di turbolenza e di con-
trasti. Una società che si può definire complica-
ta e di difficile interpretazione, in cui si scontra-
no la cultura del villaggio globale caratterizzata 
dalla mondializzazione dell’economia, degli sti-
li di vita (e non solo) con la cultura del villag-
gio locale con le sue spinte nazionalistiche. Un 
complexus che si cerca di riassumere anche sul 
piano semantico con il termine globale, ma che 
in realtà segnala l’idea non di sintesi, ma della 
contemporanea presenza e sovrapposizione di 
istanze tra loro fortemente contrastanti6. Edgar 
Morin affermava “Complexus significa ciò che 
è tessuto insieme; in effetti si ha complessità 
quando sono inseparabili i differenti elementi 
che costituiscono un tutto (…) e quando vi è un 
tessuto interdipendente, interattivo e inter-re-
troattivo tra l’oggetto di conoscenza e il suo con-
testo, le parti e il tutto, il tutto e le parti, le parti 
tra di loro. La complessità è perciò il legame tra 
l’unità e la molteplicità. Gli sviluppi propri del-
la nostra era planetaria ci mettono a confronto 
sempre più ineluttabilmente con le sfide della 
complessità”. Una realtà difficile non solo da 
comprendere, ma anche da gestire. L’esistenza 
umana viene modificata non solo dalle Informa-
tion & Communciation Technology , ma anche dal-
la cultura di cui queste si fanno espressione. I 
media digitali accelerano e intensificano la dis-
seminazione di elementi simbolici e di idee tra 
culture diverse, indipendentemente dalle loro 
distanze geografiche e/o etniche, favorendo la 
reciproca contaminazione, lo scambio e l’ap-
propriazione di espressioni culturali di diversa 
provenienza. La moderna prassi comunicativa e 
tecnologica mostra infatti un cambiamento ra-
dicale di codici, culture, modalità di produzione 
e condivisione con ricadute notevoli su identità 
e soggettività in gioco. Sono proprio le stesse In-
formation & Communciation Technology ad impri-
mere dei mutamenti nelle forme di azione e di 
interazione sociale nonché a sviluppare nuovi 
tipi di comportamento individuale e collettivo 
trasformando, al tempo stesso, la struttura spa-
ziale e temporale all’interno della quale si collo-
cano i nostri processi sociali e culturali7. 
6 E. Morin, I sette saperi, Milano, 2001, p.38.
7 La tecnologia, in termini teoretici, costituisce la 
realizzazione concreta e l’inveramento del gentiliano 
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La società dell’informazione non è solo 
proiettata verso il futuro, ma anzi si nutre di 
questa spinta, di questa tensione verso l’inno-
vazione in cui è predominante la componente 
ideologica e irrazionale.
3 - A. A. A. Anyone, Anywhere, Anytime. 
La comunicazione ed i nuovi media 
nella polis come fattore propulsivo 
della democraticità
Le tecnologie digitali hanno cambiato, e 
continuano tuttora a modificare profonda-
mente, il nostro modo di comunicare. Si tratta 
di un cambiamento radicale di codici, di cul-
ture, di modalità di produzione e condivisio-
ne, di gerarchie (ovvero disintermediazione) 
centrate fondamentalmente su una comunica-
zione fra pari, caratterizzata dal dialogo e dal-
la conversazione ovvero dall’enunciazione e 
dall’ascolto. La rete e, più in generale, le nuove 
tecnologie della comunicazione hanno aperto 
necessariamente delle prospettive che per cer-
ti versi sono andate a determinare una cesura 
definitiva con le logiche ed i linguaggi propri 
dei mass media tradizionali.
Bisogna tuttavia avere riguardo pure del 
fatto che la tecnologia, i social networks e, più 
in generale, la rivoluzione digitale, pur avendo 
determinato un cambio di paradigma e creato 
le condicio sine qua non strutturali per l’interdi-
pendenza (e l’efficienza) dei sistemi e delle or-
ganizzazioni nonché intensificato i flussi im-
materiali tra gli attori sociali, non sono tuttora 
in grado di garantire che le reti di interazione 
create generino relazioni, fino in fondo, comu-
nicative, basate cioè su rapporti simmetrici e 
“chi sa fa, chi fa sa” costituendo la conferma della 
prospettiva e prassi idealistica e, in particolare, 
della capacità poietica dell’intelletto. Il rapporto di 
reciproca implicazione tra fare e sapere può essere 
allora considerato come un “aggiornamento” delle 
tesi di Giovanni Gentile, concepito in modo tale da 
contrapporsi al materialismo e da preservare, al tempo 
stesso, l’autonomia della libertà individuale e quella 
della dimensione giuridica. È l’uomo a dominare la 
tecnologia e non il contrario. Ne La struttura del diritto, 
Frosini scrive: “non solo il conoscere è anch’esso un 
agire, un discorrere, un vivere della ragione, ma lo stesso 
agire, a sua volta, è uno sperimentare, un apprendere, 
un conoscere pratico: chi sa fa, e chi fa, sa”.V. Frosini, La 
struttura del diritto, Milano, 1962, cit. p.67.
di reale condivisione. Ad essere sconvolto nel 
suo complesso è anche il sistema simbolico 
condiviso insieme al (medium) linguaggio che 
tenta di descrivere e rappresentare questo en-
nesimo mutamento. Ma si stanno rapidamen-
te modificando anche le modalità attraverso le 
quali si conosce la realtà, si archiviano ed ela-
borano informazioni. Per tutti questi livelli di 
analisi, maggiore autonomia significa concre-
tamente maggiore responsabilità nelle scelte, 
non soltanto comunicative. Libertà e respon-
sabilità, come noto, sono concetti relazionali 
che implicano la presenza ed il confronto con 
l’Altro (comunicazione-reciprocità) e, di con-
seguenza, la necessità, anzi di più, la rilevan-
za strategica dei processi di condivisione che 
inevitabilmente definiscono le condizioni per 
rimettere al centro la Persona e la qualità delle 
relazioni anche, e soprattutto, dentro le orga-
nizzazioni. In altre parole, la Rete crea un nuo-
vo ecosistema della comunicazione, ma pur 
ridefinendo lo spazio del sapere, non può ga-
rantire in sé e per sé orizzontalità o relazioni 
più simmetriche. Perché la differenza, ancora 
una volta, è nelle persone e negli utilizzi che si 
fanno della tecnologia, al di là dei tanti interes-
si in gioco. Ergo, è l’uomo il centro di interes-
se, l’uomo che agisce e nell’azione costruisce il 
mondo che abita. L’individuo è l’unico soggetto 
etico, il soggetto di un agere morale, ma anche 
giuridico e politico di cui porta interamente la 
responsabilità. L’individuo ovviamente non è 
figura isolata, astratta, rarefatta, ma è comu-
nità, giacché entra in relazione e contatto con 
altri individui e attraverso tale relazione va a 
costituirsi quale soggetto sociale e politico.
4 - Democrazia, attori politici e nuove 
tecnologie. Un complexus possibile?
L’innovazione tecnologica costituisce ab ilo 
tempore un fattore strategico di cambiamen-
to dei sistemi sociali e delle organizzazioni. 
Tuttavia, quello che bisogna comprendere, e 
che tale capitolo intende mettere in nuce, è se 
questi fenomeni di intromissione delle nuo-
ve tecnologie nelle relazioni fra cittadinanza e 
organizzazioni nonché fra cittadinanza e isti-
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tuzioni stanno determinando una modalità di 
rinnovamento dei processi politici e non, piut-
tosto, il semplice aggiornamento delle vecchie 
modalità egemoniche di utilizzo dei media da 
parte della politica così come se esse risultano 
in grado di innovare le formule partecipative 
a tutti i livelli, da quello micro-locale a quello 
sovranazionale e, conseguentemente, riquali-
ficare i soggetti della rappresentanza.
È tuttavia palese come le nuove tecnologie 
favoriscono (o rischiano di favorire) una (ul-
teriore) frammentazione del quadro politico 
complessivo, assecondando - in parte - la ten-
denza parcellizzante dei partiti e delle istitu-
zioni e indebolendo il ruolo attivo e partecipa-
tivo dei cittadini che, in tal modo, attraverso la 
manifestazione di tantissime e parcellizzate 
particolarità, rischiano una sorta di ubiquità 
assente e trasparente: dappertutto, ma da nes-
suna parte. Ci si trova in tal modo in presenza 
di una frantumazione dell’offerta politica che 
non solo paventa la compresenza di ipotesi 
e di issues non componibili assieme, poiché 
inconciliabili se non contrastanti, ma che ha 
degli effetti più complessivi sulle attitudini 
di ragionamento e di percezione del proprio 
ruolo da parte di tutti gli attori in scena. Da un 
lato, infatti, accentua ulteriormente la tenden-
za dei cittadini a concentrare la propria atten-
zione su argomenti specifici e settoriali, facen-
do loro perdere definitivamente una visione 
complessiva dell’azione politica e, quindi, un 
inquadramento dei propri interessi in un con-
testo generale. Dall’altro, modifica la funzione 
stessa dell’eletto, il cui mandato risulta sem-
pre più espressione di interessi particolari o 
di comunità (valoriali e geografiche) parziali 
e ristrette. Tutte dinamiche che determina-
no la nascita di rappresentanze settoriali, che 
erodono l’indipendenza fra eletto ed elettori 
e che ne limitano la disposizione a ragionare 
in termini di alternative possibili. Dinamiche 
che, proprio per questa mancanza di visione 
articolata e complessa, tendono ad operare 
uno spostamento della politica, anche quando 
è agìta a livello governativo centrale, dall’am-
bito nazionale a quello locale, determinando, 
per inevitabile automatismo, una collocazione 
locale dello spazio elettronico della politica, 
essendo le nuove tecnologie il fulcro di questa 
nuova relazione personalizzata con la cittadi-
nanza. Le nuove tecnologie sono fra le concau-
se dei processi degenerativi che affliggono le 
democrazie contemporanee, poiché hanno 
contribuito in maniera non irrilevante a deter-
minare una società frammentata e dispersa8.
Questa digital turn fa sì che la società diven-
ti sempre più povera di discorso impedendo la 
costruzione di una comunità in senso empati-
co, di un “noi”. Nei blog e nei social media che 
oggi costruiscono (o sostituiscono) lo spazio 
pubblico non avviene nessun discorso. Viene 
minata l’interiorità del discorso comunicativo 
o dialogico stesso, impedendo l’agire comuni-
cativo nel senso tradizionale secondo la famo-
sa teoria di Jürgen Habermas. Si producono 
solo in modo casuale e tendenti alla moltitudi-
ne gruppi o folle di individui isolati, di ego, te-
nuti insieme da interessi particolari. I singoli 
individui non sono più un soggetto politico in 
grado di produrre un noi e tantomeno nessu-
na assemblea nel senso di categoria “luogo del 
discorso”. Nel web è dunque insita una forza 
centrifuga e decentralizzante a cui corrispon-
de una comunicazione de-spazializzata, com-
pressa e accelerata. Ma che rende pensabile 
una nuova razionalità. Non equivalente, ma 
alternativa. Una razionalità pre-comunicativa, 
pre-discorsiva in grado di generare una giusti-
zia superiore, così come una democrazia più 
sentita, rispetto alla razionalità comunicativa 
originaria ed in grado di estrarre informazio-
ni (politicamente) rilevanti da ogni messaggio 
decentralizzato. Si rende pensabile a tal pun-
to un cambio di paradigma non solo politico, 
ma in primis sociale, che lascia cioè seguire 
all’idealismo discorsivo un materialismo digi-
tale facendo decadere la politica in senso con-
venzionale9. Oggi sembra infatti che Internet 
8 Cfr. C. Formenti, Composizione di classe, tecnologie 
di rete e post democrazia, in A. Di Corinto (a cura di), 
L’innovazione necessaria, Pisa, 2006(a).
9 «Accanto ai diritti intesi nel loro senso soggettivo e 
sostantivo, deve esserci quella che possiamo chiamare 
la “giustizia naturale”, sorretta da regole di valore 
universale, intesa ad assicurare una giustizia giusta». 
V. Frosini, Teorie e tecnica dei diritti umani, ESI, Napoli, 
p. 24. Frosini era consapevole della grande complessità 
del concetto di giustizia, delle sue pressoché infinite 
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permetta di rendere reale il sapere assoluto di 
Hegel10. I big data, contenenti tutte le forme di 
reazione ed espressione, non sono altro che 
l’oggetto stesso della razionalità digitale. Ed è 
la stessa razionalità digitale che rende fluida 
la rigida democrazia rappresentativa, perché 
“la democrazia in tempo reale instaura al con-
trario un tempo della decisione e della valuta-
zione continua, in cui un collettivo responsa-
bile sa che si dovrà confrontare, in futuro, con 
i risultati delle proprie decisioni attuali”11. Al 
contrario della razionalità discorsiva, selettiva 
e sintetizzante, la razionalità digitale è addi-
zionale e sindetica. Ogni click, ogni termine di 
ricerca finisce in essa. L’esclusione sintetico-
discorsiva fa posto ad un’inclusione sindetico-
additiva. Il passaggio dalla riunione pubblica 
all’accumulo privato di folle genera di fatto 
una nuova forma di democrazia. Chi prende 
parte al discorso si reca in uno spazio pubblico 
e dibatte. Chiunque non partecipi viene esclu-
so dal processo decisionale comunicativo; ba-
sti di fatto pensare ai non-votanti, che stando 
alla “vecchia” democrazia, non sono inclusi nel 
processo di costruzione di volontà politica. Ma 
implicazioni, della difficoltà di individuare un’immagine 
del giusto perennemente valida, al di là di un tempo 
storicamente dato. Ma non per questo rinunciava a 
cercare i possibili margini di universalità. Di questa 
ricerca testimonia la riflessione sulla giustizia naturale, 
condotta al riparo dalle categorie giusnaturalistiche, 
lungo i binari di una forma che ha assai più del diritto 
procedurale che non del diritto sostanziale. Del resto 
Frosini non condivideva l’idea dell’assimilazione di 
diritto e giustizia, l’idea del jus quia justum.
10 I big data registrano già obiettivati e materializzati 
l’habitus digitale dell’individuo con le sue inclinazioni, le 
sue opinioni, i suoi interessi, i suoi bisogni, le sue paure, 
i suoi desideri, le sue speranze di cui nemmeno egli è 
espressamente e completamente cosciente. Rendono 
cioè possibile una psicoanalisi digitale dell’inconscio 
del singolo. E da ciò presto sarà possibile una sorta 
di ermeneutica digitale, in grado di rendere visibili 
attraverso i big data i modelli comportamentali degli 
individui (behavior pattern). Modelli diversi specialmente 
per il fatto che al posto di un comportamento elaborato 
dalla coscienza dell’uomo interviene un atteggiamento 
elaborato inconsciamente.
11 P. Lévy, L’intelligenza collettiva. Per un’antropologia 
del cyberspazio, trad. it. D. Feroldi e M. Colò, Milano, 
2002, cit. p.91. Titolo dell’opera originale: L’intelligence 
colletctive. Pour une anthropologie du cyberspace, Editions 
La Découverte, Paris, 1994.
la razionalità digitale, al contrario, può inclu-
dere tutte queste persone grazie al loro uso di 
Internet e alle loro tracce digitali lasciate, ve-
nendo compresi nella distribuzione normale 
del desiderio digitale ed essere considerati nel 
processo decisionale politico. Grazie all’acces-
so alla realtà della moltitudine ed alla possibi-
lità di prendere una decisione in comune, la 
tecnologia rende di fatto possibile la perdita 
di valore da parte della sovranità centralizza-
ta a favore della democrazia: i subordinati di 
ieri hanno oggi acquisito la possibilità di pro-
durre autonomamente le relazioni sociali e di 
configurarsi come moltitudine. Essa, configu-
randosi come categoria della post-modernità, 
ha poco a che fare con quelle apparentemente 
similari di massa, di popolo e di plebe. Men-
tre il popolo è la riconduzione ad unità delle 
differenze che costituiscono una popolazione 
di individui, la moltitudine è “un complesso 
di singolarità, ove per singolarità s’intende 
soggetti sociali le cui differenze non possono 
essere ridotte ad alcuna identità: differenze 
che restano differenti”. Malgrado questo carat-
tere intrinsecamente differente, la moltitudi-
ne non è un che di informe e di disperso; anzi, 
fruendo degli strumenti della comunicazione 
interattiva, essa è in grado di costituirsi come 
“carne vivente che si autogoverna”. Essa appare 
pertanto protesa a realizzare la democrazia.
Questa convergenza tra interconnessione 
digitale e forme di espressione nonché di lin-
guaggio completamente nuove portano dun-
que ad una forma diversa di democrazia, finora 
oscurata dalla rappresentanza in cui era deter-
minante la forza dell’argomento, la costrizione 
non costrittiva del miglior argomento seppu-
re non scevra di costrizione. Certo è che non 
tutti possono esprimere il proprio enunciato 
di verità (misurato linguisticamente) e con-
temporaneamente fondarlo. Chi sa argomen-
tare meglio ottiene più potere e determina il 
discorso a proprio piacimento, indipendente-
mente dal contenuto di verità del proprio ar-
gomento. L’argomentazione infatti – assunto 
cui ancora oggi pagano pegno molte conce-
zioni della versione deliberativa dei processi 
democratici -, elevato a paradigma dello scam-
bio comunicativo, appare tutt’altro che inclu-
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siva: essa esclude infatti tradizioni culturali e 
posizionamenti sociali che non utilizzano il 
registro logico-consequenziale. In effetti, lo 
scambio discorsivo avviene attraverso registri 
che vanno dal narrativo al deittico (parlare per 
mostrare, indicare) e spesso a questi viene ri-
conosciuta una maggiore legittimità di quanto 
non avvenga per un discorso che si vuole re-
golato da un’esposizione razionale e dunque 
valida per tutti. In un’epoca di intensificazio-
ne delle differenze che compongono il piano 
della convivenza è quindi necessario un regi-
stro discorsivo che “mostri”, ancora prima che 
“dimostrare”, e che renda il contesto da cui e di 
cui si parla accessibile a soggetti che non han-
no lo stesso contesto di riferimento. Mostrare 
è uno scambio comunicativo che presuppone 
l’istanza della traduzione come prima forma 
dello scambio. Uno scambio non tanto tra 
opinioni, bensì tra espressioni di vita. In tal 
modo, nonostante sembri allontanarsi lo spa-
zio pubblico discorsivo dell’agorà egualitaria, 
viene tuttavia in essere una forma di democra-
zia più diretta della democrazia diretta12. Una 
sorta di democrazia della co-presentazione, 
de-ideologizzata, una sorta cioè di “democra-
zia diretta di villaggio”13, in cui solo il sapere 
12 In riferimento all’Agorà ateniese, dove i cittadini 
si radunavano e parlavano direttamente con i loro 
rappresentanti dei problemi della città.
13 Cfr. V. Flusser, La cultura dei media, Milano, 2004, p. 
137. Flusser distingue chiaramente le scelte col sistema 
QUBE (Question your tube), un apparecchio televisivo con 
funzioni interattive limitate in auge negli anni Settanta 
negli USA, dalle scelte esistenziali. Da queste deriva 
normalmente una serie di azioni che producono delle 
reazioni nel reale. Azioni e reazioni si interpongono, 
mediano, tra scelte e realtà. Flusser suppone che il QUBE 
ci permette di scomporre le scelte esistenziali in scelte 
atomizzate, puntuali, in actomes. L’abisso temporale 
e esistenziale scompare. L’effetto avviene subito. Là 
dove lo spazio pubblico viene “polverizzato”, la politica 
in senso convenzionale diventa quindi superflua. 
Quando un sistema sociale raggiunge effettivamente 
un’assoluta stabilità e autocomprensione, non lascia 
alcuna alternativa riguardo a decisioni. In tal modo 
Flusser tratteggia una democrazia futura che assomiglia 
molto all’immagine del Partito Pirata. Il sistema QUBE 
renderebbe possibile una “democrazia diretta di villaggio”. 
Flusser ha in mente una democrazia de-ideologizzata in 
cui solo il sapere e la competenza contano, in quanto il 
QUBE mette in luce la competenza di ogni partecipante 
e il peso di ogni capacità ripulita da ideologia. Flusser si 
e le competenze contano e che ha luogo senza 
la mediazione di un parlamento. Perché la sua 
portata va oltre. Il click del mouse sostituisce il 
discorso. Dove è possibile il pulsante “mi pia-
ce” sostituisce la scheda elettorale. Partecipa-
zione e osservazione coincidono e lo spazio 
privato diventa esso stesso la repubblica. Al 
posto della distanza che produceva la rappre-
sentanza subentra oggi dappertutto la presen-
za e la co-presentazione immediata.
Le comunità virtuali, con la loro atipicità 
capace di insinuarsi nelle pieghe della società, 
stanno erodendo e depotenziando il ruolo de-
gli Stati. Esse, infatti, contribuiscono in modo 
determinante ai processi di deterritorializza-
zione, poiché originano forme di aggregazione 
sociale non più basate sull’appartenenza ad un 
determinato contesto politico o a un quadro 
religioso o etnico o ideologico, ma sulla condi-
visione di interessi, di valori e di passioni. De-
terminano una sfera pubblica sovranazionale, 
priva di confini, che tuttavia agisce anche den-
tro le frontiere tradizionali dei singoli Stati, 
aprendo la via ad una dimensione della politica 
del tutto nuova14. Segnalano, indebolendo le for-
me di aggregazione fondate sull’appartenenza, 
che si è entrati in un epoca di individualismo in 
cui è un singolo, e non più una classe, a divenire 
il centro delle dinamiche dei legami sociali. Le 
comunità ed i network che popolano la rete pri-
ma ancora che macchine per modificare la re-
altà offrono, singolarmente e nel loro insieme, 
meccanismi per interpretarla, per cui il livello 
della politica agìta, ossia quello dove i network 
incrociano un sistema politico, si trova a valle di 
un processo molto lungo nel corso del quale si 
costruiscono le opinioni di ogni singolo cittadi-
no/internauta attraverso l’incrocio, il confronto 
e l’analisi di informazioni, di opinioni, di con-
spinge addirittura oltre, sino a collegare il QUBE ad una 
forma di v ita utopica in cui l’ozio (Musse) e l’impegno 
politico, il privato e il pubblico coincidono.
14 Frammentano e stratificano pure i mercati e, proprio 
per la loro aggregazione valoriale, configurano nicchie 
non più riconducibili alle consuete classificazioni. 
Modificano i processi di produzione/consumo dei beni 
immateriali ricoprendo al tempo stesso due ruoli: da 
una parte, inventando prodotti e, dall’altro, generando 
imprese a rete, che sfruttano l’intelligenza collettiva o 
connettiva delle comunità stesse.
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siderazioni relative ad una serie di argomenti. 
È un sistema molto complesso quello della for-
mazione delle opinioni personali che differisce 
profondamente da quelli tradizionali della so-
cietà, mediati dalla classe, dal luogo d’origine, 
dagli ambienti di lavoro, dalle priorità poste dai 
mass media, dai mediatori sociali. “Nella società 
digitale le opinioni, oltre a formarsi, vengono 
condivise, discusse, pubblicate e distribuite di 
nuovo per far ripartire il processo”15. In tal modo 
si sviluppano una pluralità di poteri sovrappo-
sti, spesso in contrasto fra loro, per cui l’autori-
tà è distribuita lungo i nodi di una rete16. Ma si 
stanno verificando anche altri tre ordini di fe-
nomeni. Da un lato, l’indebolimento degli Stati 
Nazione, avvenuta a seguito dello spostamento 
decisionale verso altri luoghi deliberativi, ha 
fatto sì che si sia creata una polarizzazione fra 
soggetti sovranazionali dotati di un potere de-
cisionale in grado di incidere sulla quotidianità 
delle persone, ma privi di legittimazione demo-
cratica, e amministrazioni locali, le quali sono 
spesso chiamate a dare voce alle istanze civili 
provenienti dal basso, in contrasto con gli indi-
rizzi stabiliti proprio da quegli organismi altri. 
In questo processo, le culture di rete trovano 
spazio e possibilità di intromissione, attivando 
a livello locale canali di interazione fra cittadi-
ni e istituzioni e determinando a livello globale 
mobilitazione, controinformazione, attività di 
lobbysmo democratico. D’altra parte, non biso-
gna dimenticare come la dimensione della rete 
è anche uno spazio di mercato, preso atto che 
attualmente la maggior parte delle attività onli-
ne risultano di natura commerciale e che molte 
delle community e dei network operanti ruotano 
attorno ad iniziative di tipo economico, anche 
se non strettamente merceologiche o di servi-
zio, ma semplicemente di relazione, di infor-
mazione e di scambio17. Infine, le tradizionali 
15 G. Granieri, La società digitale, Roma-Bari, 2006, p. 161 nota.
16 cfr. M. Castells, La città delle reti, Venezia, 2004.
17 Il web è infatti lo spazio dove prospera la maggior 
parte dei nuovi soggetti egemoni, quelle classi creative 
e/o globali che, sul possesso di beni immateriali e sul loro 
inserimento nelle logiche tradizionali della domanda e 
dell’offerta, stanno costruendo forme di potere nuovo, 
che le configura a tutti gli effetti come alcuni dei nodi 
della rete di nodi decisionali, in pieno coincidenti con 
quegli organismi economici e finanziari in grado di 
élite politiche ed economiche, quelle radicate 
dentro le dinamiche balbettanti delle democra-
zie tradizionali, tentano di fare proprie le dina-
miche che informano le comunità ed i network e 
che sovrintendono la neo-doxa, ossia quello spa-
zio abnorme e fluido di dibattito e di relazione, 
in parte ingovernabile, cosmopolita e globale, 
generato dai new media. Appropriandosene, le 
metabolizzano e generano processi asimme-
trici a interattività ridotta, poiché sfruttano e 
utilizzano le nuove tecnologie per ricavarne 
efficientismo organizzativo anziché forme par-
tecipative e inclusive, processi amministrativi 
anziché processi politici e sociali, amministra-
zione elettronica senza reali processi democra-
tici online18. Ciò sposta ulteriormente l’asse della 
condizionare con le proprie decisioni l’assetto politico 
dei singoli Paesi. Il potere che queste classi esercitano, 
in parte, è interamente integrato con le tradizionali 
modalità di pressione del potere economico e, in 
parte, è invece estremamente innovativo, perché in 
grado di condizionare la struttura e le operatività 
delle reti attraverso l’imposizione di hardware e di 
software e perché fondata su una relazione diversa con 
i consumatori. Questi ultimi, infatti, trasferiscono in 
pieno nello spazio commerciale le modalità aggregative 
delle community, basate su logiche non di appartenenza, 
ma di condivisione valoriale e, vivendole in modo 
consapevole, inquadrano la fruizione e il consumo di 
beni, di servizi e di informazioni in una logica più ampia 
di definizione identitaria. La pressione operata dai 
nuovi poteri e la sovrapposizione del cittadino-individuo 
dentro una logica collettiva  con il consumatore-persona 
dentro un percorso identitario, tendono a configurare, 
per identificazione, la società in rete con lo spazio 
commerciale e quindi a riassorbire la sfera pubblica e 
privata nella sfera produttiva e dello scambio (S. Rodotà, 
Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecnologie della 
comunicazione, Roma-Bari, 2004a).
18 Presentare in maniera dettagliata se stessi e dare 
visibilità alle attività compiute a tutti i livelli, da 
quelle parlamentari a quelle iperlocali, rimandando 
informazioni, agende, appuntamenti, materiali, 
documenti ed informazioni consente di certo ai 
politici di ottenere risultati apprezzabili in termini 
organizzativi (in quanto porta ad una maggiore 
trasparenza, a migliori flussi comunicativi interni, 
ad una maggiore condivisione, alla capillarità della 
diffusione dell’informazione) e informativi (in quanto 
si assiste ad un recupero da parte degli stessi politici 
del ruolo di produttori di informazione con successivo 
recupero della funzione pedagogica attraverso 
istruzioni formative, mappe di link, ecc.). Ma, sul 
versante relazionale con i cittadini, il comportamento 
attuato appare essere mortificante sia per la parzialità 
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politica e della discussione democratica dalla 
sfera istituzionale a quella mediale e contem-
poraneamente alimenta anche in maniera inar-
restabile la frattura con la società civile19.
Di fatto, oltre a cogliere l’occasione di riman-
dare un’immagine di sé aperta al mutamento, 
i politici hanno rintracciato nei nuovi media, 
da un lato, l’opportunità di integrare il proprio 
modo di relazionarsi alla cittadinanza, attivan-
do un ulteriore canale comunicativo e, dall’al-
tro, la “formidabile” possibilità di svincolarsi 
dalla mediazione giornalistica tipica dell’infor-
mazione tradizionale, gestendo in piena auto-
nomia flussi di comunicazione centrati su ar-
gomenti autonomamente individuati, come se 
gli stessi politici non avessero compreso come 
la politica non sia un mero  susseguirsi di atti, ma 
un  processo che dà luogo ad atti. Quella fra la po-
litica ed internet si rivela dunque una relazio-
ne frigida. I new media, infatti, sono considerati 
un nuovo canale di comunicazione che affianca 
quelli tradizionali, incardinati - sotto il profilo 
della logica mediale - ancora in procedure con-
cettualmente broadcasting o, al massimo, nar-
rowcasting. Il politico, infatti, avendo conforma-
dell’utilizzo dei mezzi (non scevri da strumentalità, per 
cui i blog e i forum diventano sovente forme sostitutive 
dei sondaggi finalizzate ad individuare gli argomenti 
verso cui l’elettore è sensibile), che per l’assoluta 
non previsione di modalità di un feedback interattivo 
e reale (teoricamente tutti possono commentare 
i post, ma le risposte o le osservazioni di ritorno 
latitano). Pertanto a parte lo sfruttamento di una serie 
di opportunità connesse alle caratteristiche del web, 
a cominciare da una maggiore facilità di manifestare 
la propria presenza in maniera diffusa, garantita dalla 
facilità di accesso, dall’economicità del web, dalla velocità 
delle trasmissioni, dall’assenza di confini (cosa che, per 
formazioni neonate o con bassa capacità economica, ha 
costituito organizzativamente e comunicativamente 
un enorme vantaggio rispetto al passato), in generale, la 
politica si è limitata ad un uso funzionale e trasmissivo 
della rete. Se ciò in una prima fase ha accelerato un 
processo, già in atto, di autoreferenzialità della politica 
– in particolare attraverso il ricorso a  siti vetrina, una 
sorta di brochure on line,  per lo più enunciativi e poveri 
sotto il profilo dei contenuti –, in una fase successiva 
ha introdotto forme più articolate di relazione con le 
persone, indirizzate in qualche modo a ricostruire quel 
legame fiduciario che lo sfaldamento della  presenza dei 
partiti sul territorio ha completamente dissolto.
19 D. de Kerckhove, Riconoscere/Riconoscersi, Speech 
Università degli Studi di Lecce, 5-7.4.2005).
to il proprio linguaggio a quello dei mass media e 
ritenendolo vantaggioso, lo riproduce anche nel 
web, cercando l’effetto attraverso messaggi bre-
vi e veloci, provenienti dall’universo pubblicita-
rio, senza rinunciare ad una logica piramidale, 
in cui si identifica con il vertice e dimostran-
dosi quindi incapace di valorizzare i punti di 
vista personali dei propri interlocutori nonché 
di rompere il formalismo del proprio ruolo, che 
semmai “addolcisce” solo sul versante privato 
personale, raccontando di sé, dei propri gusti, 
spesso della propria vita privata, ma in maniera 
nettamente separata dal proprio io pubblico. In 
realtà, l’errore principale che la politica compie 
nel proprio approccio con i nuovi media è l’at-
tendersi da essi un processo immediato di cau-
sa-effetto che non solo testimonia un utilizzo 
poco consono dei new media, ma che sottolinea 
ulteriormente, semmai ce ne fosse bisogno, la 
frattura creatasi fra cittadini e rappresentanza 
politica in quest’epoca di tarda democrazia.
In questa democrazia nel XXI secolo, diver-
sa da quella che era nei secoli precedenti, mu-
tano quindi i significati di rappresentanza e 
di sovranità e avanza una nuova democrazia 
di massa, che rompe le cerchie chiuse delle éli-
te al potere, obbligando - per così dire - i rap-
presentanti della volontà popolare a scendere 
sulla piazza telematica e a confrontarsi diretta-
mente con i rappresentanti nelle nuove forme 
assunte dalla (meta-)politica. Ciò è possibile 
grazie alla libertà informatica che, imposses-
sandosi della democrazia di massa, la salva 
dal pericolo di una degenerazione autoritaria, 
perché, nonostante la comunicazione politica 
avvenga nella società tecnologica attraverso le 
autostrade informatiche, queste in realtà in-
centivano i flussi bidirezionali di informazio-
ni e quindi il pubblico non è più mero soggetto 
passivo del messaggio autoritario. Essi posso-
no di fatto dar vita ad una comunicazione con-
tinua che è in grado di rivitalizzare la democra-
zia delle istituzioni e delle formazioni sociali. 
Nasce così una “libera repubblica dell’informa-
zione automatizzata [che] equivale, per la sua 
funzionalità di comunicazione e quindi anche 
di suggerimenti, di rivelazioni, di accordi e di 
deleghe, ad una nuova forma democratica di 
società: essa instaura le condizioni tecniche 
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per l’attuazione pratica di un regime politico 
della democrazia di massa”20. Una volta erano 
i governanti che controllavano i cittadini at-
traverso il controllo dell’informazione; ora è 
diventato più difficile controllare quello che 
il cittadino legge-vede-sente o, meglio, cerca-
riceve-diffonde. La tecnologia offre agli indivi-
dui la capacità di unirsi e di diventare un pote-
re in grado così di sorvegliare e controllare gli 
altri poteri: le pouvoir arrèt le pouvoir.
È fuor dubbio tuttavia che non si tratta pe-
dissequamente sempre e comunque di libere 
reti in libero cyberspazio. Infatti, per quanto 
questo slogan possa essere efficace e suadente, 
esso va bilanciato con un principio che Frosini 
conosce bene, ovvero che la libertà ha sempre 
bisogno di un quadro istituzionale, che le con-
senta di rimanere al riparo dagli attacchi che 
ad essa possono essere portati anche senza una 
volontà censoria. Internet è infatti il più gran-
de spazio pubblico che si sia mai configurato, 
ma è evidente anche che è un luogo di conflit-
ti, una dimensione in cui convivono forze con-
trastanti e in cui, tuttavia, le tecnologie istitu-
iscono reti di relazioni che, per il modo in cui 
coinvolgono un numero elevatissimo di sog-
getti e per le modalità con cui li connettono, 
non sono in nulla riconducibili né alle forme 
e alle strutture dei poteri tradizionali, né alle 
dinamiche di interazione fra quei poteri. Pro-
prio per il valore dirompente che hanno fino 
ad ora avuto, le reti e internet non possono 
essere né privatizzate, né colonizzate, né sot-
20 “Il diritto di libertà informatica non consiste però 
soltanto nella difesa della riservatezza sui propri dati 
personali detti sensibili, che cioè toccano la sfera di 
intimità propria, come quelli riferiti alla razza, alle 
condizioni sanitarie, alle abitudini sessuali; esso ha 
acquistato anche un significato attivo, che è quello 
della libertà di comunicazione, cioè di intervento nel 
circuito delle informazioni automatizzate: dunque non 
solo un diritto di protezione ma anche di espansione 
della propria personalità. Tipico nuovo diritto scaturito 
dalla matrice della civiltà tecnologica, esso manifesta 
un nuovo aspetto dell’antica idea di libertà personale 
e costituisce l’avanzamento di una nuova frontiera 
della libertà umana verso la società futura”. V. Frosini, 
La democrazia nel XXI secolo, Macerata, 2010, p. 144. In 
questo senso l’Autore tenta una sintesi tra i concetti, 
ricavati da Benjamin Constant, di “libertà degli antichi” 
e “libertà dei moderni”, cfr. V. Frosini, La democrazia nel 
XXI secolo, Macerata, 2010, p. 67.
toposte a controllo. Ma neppure possono au-
toregolamentarsi, perché gli interessi di chi vi 
opera sono contrastanti e per molti versi oppo-
sti, tanto da non poter prevedere la convivenza 
con chi è portatore di interessi differenti. 
5 - Un nuovo modo di essere cittadino
La tecnologia, come messo in nuce, è desti-
nata a mutare sempre più gli assetti istituzio-
nali conosciuti. La libera circolazione delle 
informazioni produce di fatto la formazione 
di una coscienza civile e politica più avvertita, 
con un richiamo cioè non più squisitamente 
episodico agli interessi e alla capacità di giu-
dizio del singolo cittadino, bensì alla parteci-
pazione dello stesso al circuito comunitario di 
informazione e di responsabilità.
Si profila quindi una rielaborazione delle 
tesi rousseauiane sulla “volontà generale”, la 
quale può essere vista in analogia con la ma-
tematizzazione dei comportamenti in rete 
attraverso gli algoritmi dei dispositivi di rete. 
Il piano dell’unificazione sarebbe dunque 
dell’ordine iperformale, algebrico e produr-
rebbe un nuovo inconscio collettivo. Tuttavia 
focalizzarsi sull’inconscio collettivo fornito 
dall’essere-in-rete come dimensione unica 
per intravedere gli sviluppi di una comunan-
za umana è difetto. In quanto viene a mancare 
la connessione che si è data nell’uso politico – 
dunque collettivo – della rete. L’essere-in-rete 
ha sviluppato la propria efficacia nel riferi-
mento alla dimensione extra-virtuale tramite 
momenti di presenza fisica che può anche dar-
si nella sequenza antica del capo-comizio-mas-
sa-piazza. Viene in siffatto modo a coincidere 
la coppia concettuale “virtuale/immateriale”, 
mentre viene polarizzata la coppia “corporeo/
tecnologico”21. La dimensione transindividua-
le dunque è tanto corporea quanto simbolica 
21 Da Max a Freud, passando per le discussioni femministe 
contro il dualismo natura/cultura, troviamo un vero e 
proprio arsenale analitico per pensare all’interazione tra 
dimensione materiale e immateriale della produzione e 
dei processi psichici – Marx non scinde mai il bisogno 
reale dal bisogno socialmente indotto, come Freud con il 
concetto di “pulsione” non separa mai i processi biologici 
dalle attività rappresentative.
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e contempla la dimensione tecnologica – sia 
essa linguistica, strumentale, tecnica – come 
sua componente essenziale. Del resto l’appor-
to dei singoli che viene a crearsi, trasforma gli 
stessi dall’essere un semplice “passive voice of 
listeners” ad avere un “active role of participants 
and decision makers”22.
6 - Società tecnologica:
tra mutazione antropologica 
ed etica/morale
Con questa “mutazione antropologica” 
dell’individuo si verifica però una trasforma-
zione del modo in cui la libertà viene esercita-
ta, o, meglio, si assiste al sorgere di una nuova 
forma di libertà che ha per specifico oggetto 
l’informazione. Oltre alla preesistente libertà 
d’informazione passiva, si sviluppa la libertà 
attiva, che consiste nella possibilità di acce-
dere ai circuiti informativi inserendo propri 
“contenuti”, amplificando la voce di ciascun in-
dividuo/cittadino e incrementandone la diffu-
sione. L’identità di ognuno viene così affidata 
al modo in cui queste informazioni vengono 
trattate, collegate, fatte circolare. Con enfasi ri-
duzionista, per molti versi pericolosa, si dice 
che noi siamo le nostre informazioni.
Or dunque appare palese come sia neces-
sario collocare questa questione nel contesto 
più ampio dell’impatto che le nuove tecnolo-
gie hanno nelle società contemporanee e dei 
rilevanti interrogativi che esse sollevano, in 
particolare, in merito alla sfera dei diritti in-
dividuali. In tale situazione, si palesa il rischio 
che quei valori e quei diritti umani, in quanto 
prodotto della coscienza o etica interna della 
persona, siano soppiantati dalla volontà as-
sorbente ed alienante di una coscienza ester-
na, o eteronoma, espressione dell’artificialità 
22 La trasformazione in una forma di democrazia 
sempre più partecipativa è peraltro un processo che è 
destinato a accelerare sempre più per diverse ragioni. 
Come afferma Lawrence Grossman, “the increasing 
speed of information, the growing commitment to political 
inclusiveness and equality, and the public’s rising frustration 
at the poor performance of the so-called professional 
politicians are all playing a role”.
del pensiero tecnologico23. Valori e diritti che, 
benché radicati nell’era cibernetica, apparten-
gono alla natura ed alla storia insite all’uomo 
stesso e alla sua esistenza sociale contribuen-
do ad ampliare i suoi orizzonti culturali. L’uo-
mo quindi, nonostante diriga la sua capacità di 
knowledge e di azione verso nuovi argomenti, 
così come che tratti in nuove strutture gli ar-
gomenti di sempre, rimane sempre lo stesso 
pur vivendo in tempi differenti e differenzian-
dosi in una società evolvenda.
La nuova era ha di fatto prodotto una nuova 
generazione dei diritti umani. Ciò si traduce 
sia nell’apparizione di nuove libertà, sia nel so-
vraccarico del contenuto di quelle preesisten-
ti. Vi è infatti un’inarrestabile dinamismo che 
procede dall’evoluzione della tecnologia (per 
la quale l’evocazione della trotzkiana rivoluzio-
ne permanente non sembra impropria alla luce 
degli effetti socio-economici e politici prodotti 
dall’emergere delle nuove tecnologie e dall’in-
cedere del progresso), facendo emergere dal-
la coscienza sociale e, a seguito dello sviluppo 
tecnologico, dei “nuovi diritti” fondamentali, i 
quali - sebbene non godano di un loro esplici-
to riconoscimento normativo - hanno un for-
te e chiaro “tono costituzionale”, che li colloca 
implicitamente all’interno della Costituzione, 
riservando all’interprete il compito di estrapo-
larli da essa. Basti pensare alle fattispecie inedi-
ta ed alla vexata quaestio degli hackers, raramente 
ancora distinti dai crackers; oppure alle nuove ed 
eterogenee implicazioni derivanti dalla diffu-
sione del cyberspazio, relative sia a questioni che 
investono i principi fondamentali delle moder-
ne democrazie rappresentative, sia a problema-
tiche inerenti la tutela dei diritti fondamentali 
dell’uomo, a volte agevolandone la lesione, più 
spesso consentendone l’esercizio. Si assiste 
quindi a un nuovo modo di essere del diritto, 
il quale conseguentemente deve essere accom-
pagnato anche da un processo di metamorfosi 
della figura del giurista stesso come umanista 
23 Si legge infatti: “coscienza collettiva globale” (V. 
Frosini, La democrazia nel XXI secolo, cit., pag. 72) e 
“creazione di una coscienza comune” (Ivi, pag. 31), o 
“nuova coscienza comune” (Ivi, pag. 148). L’evoluzione 
consisterebbe in “un disegno provvidenziale per cui 
l’Universo si configura come uno sterminato elaboratore 
che mette in esecuzione un programma determinato”.
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in quella del giurista tecnologico. Il compito del 
nuovo giurista è (e continuerà ad essere) quel-
lo di farsi interprete delle trasformazioni che si 
stanno verificando nella società sulla base del-
lo sviluppo della tecnologia e dell’impatto che 
questa sta avendo sul diritto e sui diritti. L’in-
terprete deve infatti, nel trovare la (giusta) solu-
zione al caso concreto, cercare di attuare di con-
tinuo, proprio perché si pone all’interno di un 
sistema di norme vive, ma anche di una società 
che muta costantemente e che crea nuovi diritti 
e nuovi modelli comportamentali, due principi 
che non possono essere pretermessi anche se, 
oggi, hanno un diverso modo di essere intesi: 
la certezza del diritto e la giustizia. La prima deve 
esser intesa come pre-ordinamento; cioè quella 
sicurezza che scaturisce dalla presenza dell’or-
dinamento per cui si riconosce, già prima di 
compiere un atto, quali saranno le conseguen-
ze cui si andrà incontro. Non una mera aspet-
tativa, quindi, ma la piena consapevolezza del 
risultato raggiungibile. Tuttavia questa libertà 
informatica non si esaurisce nella sua (rinnova-
ta) dimensione della comunicazione e dell’in-
formazione. Essa comprende anche la libertà 
politica e l’organizzazione istituzionale. L’oriz-
zonte giuridico della società tecnologica conti-
nua sempre più ad allargare e ampliare il suo 
panorama teorico e pratico. 
7 - Conclusione
Concludendo, appare fuori dubbio come 
l’uomo non possa prescindere dalla tecnologia 
in quanto essa fa parte del suo corredo geneti-
co; per altro verso, questa sorta di dipendenza 
non toglie – anzi, esalta – la libertà di agere e, 
quindi, di scegliere il proprio futuro e di muta-
re i costumi sociali, le leggi, l’ordinamento po-
litico, le convinzioni personali. La civiltà tecno-
logica, insomma, costituisce lo strumento per 
raccogliere tutti gli uomini all’interno di una 
“coscienza” che rappresenta una spiritualità 
condivisa ed universale, una sorta di monopsi-
chismo che richiama certamente l’averroismo 
recuperato da Giovanni Gentile24, ma che ripor-
24 Cfr. U. Spirito, La religione di Giovanni Gentile, in 
Fondazione Giovanni Gentile per gli studi filosofici 
ta tanto all’ideale umanistico di Giuseppe Maz-
zini, quanto alla visione religiosa di Teilhard de 
Chardin25. Una realtà così complessa – costituita 
da infinite possibilità conoscitive non sempre 
selezionabili e realizzabili – richiede quindi un 
approccio multidisciplinare alla complessità e 
una capacità di osservare e comprendere i feno-
meni sociali e organizzativi in una prospettiva 
che non può che essere sistemica; ma richiede 
anche una capacità di andare oltre le tradiziona-
li logiche di controllo e di sorveglianza estese a 
tutti i campi del sapere (un sapere sempre più 
parcellizzato) e della prassi, in virtù di rapporti 
di potere, gerarchie ed assetti ancora consolida-
ti. Da un lato infatti le nuove possibilità aperte 
dalle tecnologie dell’informazione enfatizzano 
il ruolo dell’individuo nel comunicare e dialo-
gare, nel partecipare ad attività creative, indi-
viduali o collettive. D’altro lato però l’individuo 
saggia la propria solitaria impotenza di fronte 
alla quantità dei contenuti accessibili, alle mo-
dalità con cui quei contenuti sono forniti ed ai 
sistemi informatici che li elaborano. Egli si vede 
ridotto ad un nodo di una rete sterminata, la 
cui potenza, nel memorizzare ed utilizzare in-
formazioni così come nell’indirizzare l’azione 
degli utilizzatori predisponendone le possibili-
tà di conoscenza e d’azione, va ben al di là del-
le capacità di scelta e di influenza del singolo. 
(a cura della), Giovanni Gentile. La vita e il pensiero, vol. 
VII, Firenze, 1954, pag. 321. Sulla connessione tra 
l’averroismo rinascimentale ed il pensiero gentiliano, 
in particolare nella humanitas di stampo naturalistico 
come “miracolosa ambiguità”, cfr. E. Garin, Giovanni 
Gentile interprete del Rinascimento, in Fondazione 
Giovanni Gentile per gli studi filosofici .(a cura della), 
“Giovanni Gentile, la vita e il pensiero, vol. I, Firenze, 1948, 
pag. 216; in merito alla carica spirituale dell’attualismo, 
Cfr. G. Saitta, “humanitas” di Giovanni Gentile, ivi, pag. 
299: si tratta della commemorazione letta all’Accademia 
delle Scienze di Bologna il 7 maggio 1944.
25 P. Teilhard De Chardin, L’avenir de l’homme (I ed. 1959), 
trad. it. a cura di F. Ormea, L’avvenire dell’uomo, pubblicato 
sotto il patrocinio di Maria Josè di Savoia, in ID., Opere 
di Teilhard de Chardin, vol. 6, Milano, 1972, pag. 38. 
Teilhard de Chardin, in particolare, auspicava l’avvento 
di un “neoumanesimo” mistico, asseritamente cristiano, 
che darebbe luogo ad una “planetizzazione dell’umanità” 
(Ivi, pag. 181 e 196), ossia alla costituzione di una sfera 
spirituale unitaria o “spirito planetizzato” (Ibidem) 
avente una sua soggettività: Dio, in questo senso, sarebbe 
il prodotto dell’unificazione delle coscienze individuali.
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Si tratta, più specificatamente, della fine della 
dimensione intersoggettiva che si costituisce 
attraverso un confronto tra argomentazioni 
su questioni di interesse generale. In questa 
situazione la rete produce una sorta di ego, in 
quanto al contempo dota ciascuno di un’opinio-
ne personale che non trascende mai in un “noi”. 
Mancata trascendenza che viene colta come 
una mancanza ma anche come un’occasione in-
serita in un panorama più ampio che contem-
pla un complesso di processi. A cominciare dal 
declino della sovranità statuale, che non riesce 
più a rispondere ai propri obblighi, nel circuito 
diritti-doveri di cittadinanza che ne fondano la 
legittimità. Questo declino provoca degli effetti 
sulla composizione sociale, a seguito della qua-
le la risorsa della singolarità – ciascuno ha una 
propria opinione irriducibile a un’unità collet-
tiva – fa segno ad una ventura democrazia della 
moltitudine, quella dimensione relazionale tra 
singolarità che, nella tradizione del pensiero 
politico, esiste prima dell’impresa unificante 
e omologante del patto sociale costituente lo 
Stato moderno. E a questa moltitudine si parla 
tramite una razionalità pre-comunicativa, pre-
discorsiva. La democrazia viene così quotidia-
namente realizzata o ingannata nella concre-
tezza delle singole situazioni. In sostanza l’esito 
benefico o malefico della tecnologia informa-
tica, come di ogni altro processo messo in atto 
dagli uomini, non è iscritto in un disegno prov-
videnziale o nella natura delle cose, ma si lega 
ai comportamenti di soggetti eticamente e/o 
moralmente responsabili. 
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Le stesse sono inquadrate nell’ambito di 
un progetto di ridefinizione del sistema 
del Welfare i cui principi ispiratori hanno 
condotto a un decentramento dei poteri e 
delle responsabilità in materia di assistenza. 
L’approfondimento del diritto alla salute sotto 
il profilo teorico e normativo si è realizzato 
dopo il 1946, contemporaneamente ad una 
rinnovata riflessione sui diritti dell’uomo a 
seguito del secondo conflitto mondiale e alla 
promulgazione di documenti rilevanti. Due 
riferimenti temporali essenziali costituiscono 
il fondamento legislativo nel nostro paese 
e connettono le principali enunciazioni 
internazionali in tema di Diritto alla Salute: 
tra il 1946 ed il 1948 nascono l’Organizzazione 
Mondiale della Sanità e la Dichiarazione 
Universale dei Diritti dell’Uomo e, sempre 
in questo periodo, il diritto alla salute rientra 
nella Costituzione Italiana nell’ambito dei 
fondamentale innalzare costantemente il livello di qua-
lità delle prestazioni. Pertanto, promuove un processo di 
apprendimento organizzativo interno volto al migliora-
mento continuo delle performance sanitarie e della custo-
mer satisfaction, in grado di far crescere l’intero sistema 
sanitario nazionale pubblico e privato.
Parole chiave
Diritto alla salute; 
Accreditamento all’eccellenza;
Qualità della comunicazione;
Performance;
Miglioramento continuo;
Total Quality Management.
Abstract
Nel corso dell’ultimo decennio si è potuto osservare un 
graduale spostamento della definizione di qualità assi-
stenziale intesa come efficienza organizzativa ad una 
spiegazione incentrata sull’efficacia del processo di cura 
e di orientamento all’utente. Con questa premessa, si può 
configurare l’accreditamento all’eccellenza come un per-
corso che promuove gli aspetti qualitativi dell’integra-
zione e della continuità delle cure in risposta alle mutate 
esigenze dei cittadini. Il miglioramento della qualità pro-
fessionale richiesto agli operatori sanitari dovrebbe essere 
orientato non solo ad affinare le competenze tecniche sul 
campo, ma ad esercitare le stesse entro un sistema orga-
nizzativo strutturato in cui si sviluppano processi finaliz-
zati a garantire il servizio assistenziale atteso dall’utenza. 
Nella realtà italiana, la logica dell’accreditamento all’ec-
cellenza è in linea con un mercato sanitario in cui risulta 
Diritto alla salute ed accreditamento all'eccellenza.
Un approccio sistemico orientato al 
Total Quality Management
Daniela Zamolo
Sommario:
1. Alcuni riferimenti storico-giuridici in 
sanità 2. Cenni sui Sistemi di accreditamento 
sanitario internazionale e di valutazione 
della qualità; 3. Total Quality Management; 
4. Clinical Governance; 5. Clinical Risk 
Management; 6. Una riflessione conclusiva
1. Alcuni riferimenti storico-giuridici 
in sanità
Il diritto alla salute appartiene alla categoria dei diritti la cui realizzazione è progressiva 
e si colloca tra i diritti culturali, economici 
e sociali sanciti dalle carte internazionali. 
Storicamente, il nostro sistema di salute ha 
conosciuto una serie di riforme strutturali 
che hanno modificato profondamente 
l’organizzazione e il funzionamento sanitario. 
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definizione fondamentale identifica il “bene 
salute” come bene primario e ne impone una 
piena ed esaustiva tutela “nel rispetto della 
dignità e della libertà umana”2. Pertanto, non 
può prescindere da una precisa volontà dell’in-
dividuo che si autodetermina a riceverla sul-
la base del consenso informato, inteso quale 
consapevole adesione al trattamento sanitario 
proposto dal medico e sancito da numerose 
fonti internazionali3.
Il diritto alla salute rappresenta, ad oggi, 
una conquista progressiva condizionata da 
un’ampia serie di fattori, tra i quali, l’impie-
go di rilevanti risorse economico-finanziarie, 
la realizzazione di impianti e infrastrutture 
e la compartecipazione dei cittadini nella va-
lutazione di qualità dei servizi assistenziali 
erogati. Si assiste, peraltro, ad una crescente 
consapevolezza rispetto alla necessità di innal-
zare non solamente il livello generale di salute 
della popolazione ma anche di eliminare le di-
suguaglianze sociali nella distribuzione della 
salute sul territorio, nel rispetto delle indivi-
dualità di ogni essere umano.
“Con l’avvento della crisi dei primi anni ‘90 
emerge il problema connesso alla compatibi-
lità tra la compressione della spesa sanitaria e 
la salvaguardia dei livelli quantitativi e quali-
tativi delle prestazioni sanitarie allo scopo di 
garantire effettività alla tutela della salute”4. A 
tal proposito, i casi in cui la nostra giurispru-
denza amministrativa si è trovata a fare i con-
ti risultano essere molteplici come, in primis, 
quello relativo alle attese degli assistiti rispetto 
ad una prestazione diagnostica e o strumenta-
le che non possa essere assicurata in tempi ra-
2 Art. 1, c.1, d.lgs. n. 502/92.
3 In materia di “forma del consenso informato in materia 
sanitaria”, cfr. N. Callipari, La forma del Consenso Informato, 
Medicina e Chirurgia, 53, 2360-2362, 2011. Reperibile su 
sito i.net: http://www.quaderni-conferenze-medicina.it/
wp-content/uplook/medchir53_2011.pdf “Il consenso 
informato rappresenta certamente un momento partico-
lare e delicato della fase comunicativa, ponendosi come 
strumento che contribuisce allo stabilirsi dell’alleanza 
terapeutica. Consenso significa, infatti, partecipazione, 
consapevolezza, informazione, libertà di scelta e di deci-
sione del paziente: esso rappresenta il momento deter-
minante dell’alleanza terapeutica che si connota come 
fattispecie a formazione progressiva”, ivi, p. 2360.
4 Cfr. L. Lamberti, Diritto sanitario, op. cit..
diritti fondamentali emanati dalla Repubblica. 
Secondariamente, con la soppressione del 
sistema mutualistico ospedaliero e l’istituzione 
del Servizio Sanitario Nazionale, con 
decorrenza 1° luglio 1980, in Italia si pongono 
le premesse normative per la realizzazione del 
dettato costituzionale in materia di salute1.
Nell’ordinamento giuridico italiano, il Ser-
vizio Sanitario Nazionale identifica il comples-
so di funzioni e delle prestazioni assistenziali 
svolte dai servizi sanitari regionali, dagli enti 
e istituzioni di rilievo nazionale e dallo Stato, 
volte a garantire la tutela della salute come di-
ritto fondamentale dell’individuo ed interesse 
della collettività, nel rispetto della dignità e 
della libertà della persona umana.
L’articolo 32 della Costituzione italiana qua-
lifica il diritto alla salute quale fondamentale 
diritto dell’individuo e interesse della collet-
tività e sancisce la gratuità agli indigenti. La 
1 Il Sistema Sanitario Nazionale Italiano (SSN) è un 
sistema pubblico di carattere universalistico e solida-
ristico. E’ istituito il 23 dicembre 1978 in applicazione 
del dettato costituzionale con la legge 833. Per un appro-
fondimento sull’emanazione della legge 833/78 cfr.: A. 
Cicchetti, I dipartimenti ospedalieri nel servizio sanitario 
nazionale. Origini, evoluzione, prospettive, FrancoAngeli/
Sanità, Milano, 2013, pp. 24-25. “La legge 833 stabilisce il 
definitivo superamento del sistema assicurativo su base 
mutualistica e lo scioglimento di tutti gli enti con fina-
lità assistenziali. Altresì sono individuati tre livelli di 
competenza: l’attuazione del SSN è di pertinenza dello 
Stato, delle regioni e degli enti territoriali e promuove la 
partecipazione dei cittadini. Ad essi è garantita l’ugua-
glianza nei confronti del servizio sanitario indipenden-
temente dallo status e dalla condizione sociale di appar-
tenenza, in un’ottica di omogeneizzazione del sistema 
e di offerta in termini di attività destinate alla promo-
zione, al mantenimento ed al recupero della salute fisica 
e psichica di tutta la popolazione escludendo differen-
ziazioni sul territorio nazionale. Di conseguenza, fun-
zioni, competenze e modelli organizzativo-gestionali 
risultano rigidamente strutturati in linea con principi 
di razionalità e di universalità definiti a priori. L’impos-
sibilità a governare l’intero sistema determina l’esigen-
za di decentrare maggiore autonomia e responsabilità 
a livello regionale e locale attraverso una ridefinizione 
dell’assetto istituzionale, organizzativo e gestionale del 
sistema”. L. Lamberti, (a cura di), Diritto sanitario, IPSOA, 
Milano, 2011. Per un approfondimento sul tema, cfr. R. 
Giorgetti, Legislazione e organizzazione del servizio sanita-
rio, Maggioli, Rimini, 2010. In riferimento al “sistema 
sanitario come macchina organizzativa” cfr. A. Mapelli, 
Il sistema sanitario italiano, Bologna, 2012.
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le strutture sanitarie, pubbliche e private, ope-
ranti per conto del Servizio Sanitario Naziona-
le debbono essere accreditate sulla base delle 
procedure stabilite dalla regione7.
L’accreditamento è un processo di valutazio-
ne esterna di qualità tramite il quale un sog-
getto esterno valuta se una struttura operativa 
soddisfa i requisiti predefiniti. Si distinguono 
due tipologie fondamentali di accreditamen-
to: istituzionale e volontario. L’accreditamento 
istituzionale al Sistema Sanitario Nazionale è 
rilasciato dalle Regioni nei riguardi delle strut-
ture autorizzate pubbliche e private e si confi-
gura come un attestato di qualità da parte del 
SSN nei confronti dell’utenza che può avvalersi 
della possibilità di scegliere tra le strutture sot-
toposte dal sistema sanitario alla certificazione 
di qualità. L’accreditamento all’eccellenza rap-
presenta un meccanismo di valutazione tra pari 
che si propone come obiettivo l’introduzione 
quando, nel 1910, Ernest Codman propose un sistema 
fondato su end results, per cui un ospedale doveva 
seguire gli assistiti con lunghe degenze per poter 
valutare l’efficacia del trattamento prestato. Se il 
trattamento non risultava efficace, l’ospedale era 
tenuto a determinarne la causa, affinché casi simili 
potessero esser trattati con successo. L’accreditamento 
trovò configurazione concreta nell’ambito del 
terzo congresso di chirurgia del Nord America del 
1912 e, cinque anni più tardi, l’American College of 
Surgeons definì il Minimum Standard for Hospital. In 
Italia, si cominciò a parlare di accreditamento con 
l’emanazione del d.l.gs. 502/92, il quale prevedeva che 
tutte le strutture, pubbliche e private, intenzionate 
ad esercitare attività sanitarie per conto del SSN, 
dovessero possedere un’autorizzazione rilasciata 
previo accertamento della conformità a definiti 
requisiti minimi. Questi ultimi vennero definiti solo 
successivamente, in seguito all’emanazione del DPR 
14 gennaio 1997 n. 37, il quale dette avvio alla fase 
di istituzionalizzazione dell’accreditamento per le 
strutture sanitarie, fissando i requisiti minimi per 
l’accreditamento delle strutture sanitarie pubbliche e 
private. Cfr. A. Oneto, Dall’accreditamento istituzionale 
all’accreditamento definitivo?, in Sanità pubblica e 
privata, 2007, fasc. 5,17. Altresì cfr. A. Catelani, La sanità 
pubblica, Padova, 2010, pp. 157-159; si veda anche di 
A. Fortino, F. Di Stanislao, Institutional accreditation 
of Health Services in Italy: the long road to quality, PMC, 
Blood Transfusion, 2014 Apr: s551-s553.
7 In Italia, l’accreditamento ha carattere istituzionale ed 
è obbligatorio oltre che condizione necessaria per poter 
essere ammessi al finanziamento da parte del Servizio 
Sanitario Nazionale.
zionali dalla struttura di servizio pubblico, op-
pure da un soggetto privato accreditato, anche 
quando si tratti di prestazione sanitaria iden-
tificata come assolutamente indispensabile ai 
fini dell’accertamento diagnostico tempestivo 
di uno stato di morbilità.5 Con ciò la salute, 
nonché la sua tutela, non si esaurisce nella pro-
mozione di posizioni soggettive di vantaggio a 
carattere individuale ma postula, altresì, la mo-
bilitazione delle opportune politiche di ordine 
pubblico interno, oltre che internazionale.
2. Cenni sui sistemi 
di accreditamento sanitario 
internazionale e di valutazione 
della qualità
La salute, come bene e valore obiettivamen-
te rilevante per l’ordinamento, si delinea come 
una categoria complessa che necessita di un 
processo continuo di aggiornamento in rap-
porto all’evoluzione delle necessità e delle atte-
se proprie delle società complesse e del capita-
lismo avanzato. A tutt’oggi, la realizzazione di 
strutture e l’esercizio di attività sanitarie sono 
subordinate al rilascio di autorizzazione che 
presuppone il possesso di requisiti minimi a 
livello strutturale, tecnologico ed organizzati-
vo dell’azienda sanitaria. Tuttavia, l’autorizza-
zione non abilita all’erogazione delle presta-
zioni sanitarie per conto del Sistema Sanitario 
Nazionale e, a tal fine, si rende necessario l’ac-
creditamento6. In base al d.lgs. 502/1992, tutte 
5 La gestione delle liste di attesa può essere semplificata 
quando siano individuati strumenti e forme di 
cooperazione tra tutti gli attori del sistema al fine di 
garantire risposte adeguate attraverso una concreta presa 
in carico del paziente. Nell’ambito del documento Qualità 
e SSN: riferimenti e documentazione, reperibile sul sito 
www.salute.gov.it/mgs/C_17_pubblicazioni_28_
allegato.pdf , al punto 6.2.2 è citato: “La voce dei cittadini 
dovrebbe essere sentita su argomenti quali il contenuto 
dell’assistenza sanitaria, la contrattazione, la qualità dei 
servizi nell’interazione paziente/erogatore, la gestione 
delle liste di attesa ed il seguito dato ai reclami”. Al punto 
6.2.3: “L’esercizio della scelta e di altri diritti dei pazienti 
richiede la disponibilità di mezzi di educazione ed 
informazione ampi, accurati e puntuali”, ibidem.
6 Il sistema di accreditamento delle aziende sanitarie 
ha origine negli USA agli inizi del ventesimo secolo 
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focalizza sul monitoraggio e la qualità delle 
performance cliniche mediante l’identificazio-
ne dei processi più rilevanti per l’assistenza. 
In seguito, la JCAHO si concentra sulla defini-
zione sempre più dettagliata degli standard9 
-2200- e un sistema di punteggio basato su 
algoritmi, nell’intento di rendere il giudizio 
sempre più obiettivo10. In Canada l’accredita-
mento è gestito dal Canadian Council of Health 
Services Accreditation (CCHSA) che rappresenta 
uno tra i principali organi internazionali di 
accreditamento di eccellenza quale percorso 
di miglioramento della qualità e sistema di 
garanzia per l’assistito della qualità delle cure 
erogate dalle strutture sanitarie11. Il sistema di 
accreditamento australiano Australian Council 
on Hospital Standard (ACHS) espleta funzioni 
essenziali di monitoraggio secondo standard 
nazionali nell’ottica del miglioramento con-
tinuo della qualità dei servizi sanitari erogati 
ai cittadini-utenti. Sia il sistema canadese che 
quello australiano hanno ottenuto notevole 
successo nello sviluppo dell’autoregolamenta-
zione del mercato sanitario. In Francia, l’agen-
zia nazionale francese deputata a conferire 
l’accreditamento e la valutazione delle cure è 
l’Agence Nationale d’Accreditation et d’Evaluation 
en Santé (ANAES) che stabilisce le norme a cui 
fare riferimento per la valutazione della strut-
tura, le procedure da impiegare e gli obiettivi 
da raggiungere secondo la logica del miglio-
ramento continuo e della customer satisfaction. 
Ancora, in Gran Bretagna, le organizzazioni 
che attuano programmi di accreditamento 
sono diverse tra le quali si possono annovera-
re: Hospital Accreditation Program (HAP), Health 
9 Il termine standard va inteso come norma che 
definisce la qualità attesa. Si distingue tra standard di 
qualità generali che rappresentano obiettivi di qualità 
che si riferiscono al complesso delle prestazioni 
erogate, e standard specifici che fanno capo alle singole 
prestazioni rese all’utente. Gli standard sono seguiti 
da affermazioni definite criteri che rappresentano le 
attività che conducono a soddisfare lo standard.
10 Per un approfondimento inerente lo sviluppo 
organizzativo e professionale in sanità cfr. E. Ranci Ortigosa, 
La valutazione di qualità nei servizi sanitari, Milano, 2000.
11 Il CCHSA propone una serie di standard orientati 
al raggiungimento dei migliori risultati riferiti alle 
conoscenze medico-scientifiche ed alle risorse disponibili. 
della logica del miglioramento costante e conti-
nuo nonché dell’apprendimento organizzativo. 
Quest’ultimo nasce in un contesto di confron-
to tra professionisti della medesima categoria 
– da cui la denominazione anche di accredita-
mento tra pari o accreditamento professiona-
le – come procedura di valutazione interna al 
sistema professionale finalizzata al migliora-
mento continuo del servizio erogato, attraverso 
una logica di apprendimento organizzativo che 
vede il coinvolgimento di tutti i professionisti 
di una determinata struttura. Otre che su base 
volontaria l’accreditamento all’eccellenza rap-
presenta uno strumento partecipativo, poiché 
i criteri e gli indicatori di qualità assunti come 
riferimento per l’attività valutativa devono tro-
vare riconoscimento e consenso nell’ambito 
della comunità professionale di riferimento, 
contribuendo a sostenere ed a promuovere una 
cultura della qualità orientata al miglioramento 
continuo. Nel corso del tempo, l’accreditamen-
to all’eccellenza ha ampliato il proprio campo 
di applicazione estendendolo dalle caratteristi-
che della struttura al processo di erogazione del 
servizio assistenziale considerando il paziente 
al centro del sistema8.
A livello internazionale, gli enti che con-
feriscono l’accreditamento all’eccellenza alle 
strutture sanitarie sono diversi. Tra questi, la 
Joint Commission on Accreditation of Healthcare 
Organisations (JCAHO) il cui manuale, elabo-
rato nel 1970, supera il concetto di standard 
minimo, che aveva dominato fino ad allora, 
per approdare ad una definizione di stan-
dard come espressione del livello massimo 
di qualità attesa, per cui la qualità è conside-
rata funzione del processo di cura. Nel 1985, 
il manuale di accreditamento si incentra sulle 
“dieci tappe verso la qualità” che stanno a fon-
damento della metodologia del Quality Assu-
rance e che diverrà uno degli elementi cruciali 
per l’accreditamento delle strutture sanitarie. 
Verso la fine degli anni ottanta, la JCAHO assu-
me il paradigma del miglioramento continuo 
della qualità attraverso l’Agenda for Change che 
8 Inerente al tema delle caratteristiche organizzative e 
del sistema di relazioni interne alla struttura ospedaliera, 
si rinvia a: A. Cicchetti, L’organizzazione dell’ospedale. Fra 
tradizione e strategie per il futuro, Milano, 2002, p. 108.
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mente utilizzata negli Stati Uniti, rappresenta 
un modello organizzativo adottato in tutte le 
aziende leader mondiali. Secondo Ishikawa, il 
successo di un’organizzazione risiede nel mi-
glioramento continuo orientato alla qualità e 
da esso deriva la soddisfazione del cliente che 
rappresenta l’obiettivo esterno e tangibile. Se-
condo Avedis Donabedian14 il concetto di qua-
lità applicato alla sanità è rappresentato dal 
rapporto tra i miglioramenti di salute ottenu-
ti ed i miglioramenti massimi raggiungibili 
sulla base delle conoscenze più avanzate e del-
le risorse disponibili. Il paradigma di valuta-
zione della qualità dei servizi sanitari prevede 
la tripartizione in tre assi riferiti a:
- Struttura (input): fa capo alla qualità orga-
nizzativa e contempla le risorse umane, fisi-
che, tecniche e finanziarie stabili e necessarie 
a garantire il funzionamento del sistema sani-
tario;
- Processo: è la qualità professionale che fa 
riferimento al comportamento ed alle azioni 
poste in atto dagli operatori nei riguardi degli 
assistiti sulla base di specifiche norme scienti-
fiche, etiche e sociali;
- Esito (outcome): si tratta delle modificazio-
ni delle condizioni di salute conseguenti agli 
interventi sanitari; è essenziale operare una 
distinzione tra esito e risultato ed impiegare 
quest’ultimo per indicare il grado di raggiun-
gimento di un obiettivo. Qui il punto di vista 
dell’utente è rilevante e si traduce nel grado di 
percezione del proprio stato di salute e della 
soddisfazione provata rispetto all’assistenza 
ricevuta.
Al fine di ottenere un processo di qualità è 
indispensabile rendere dinamica la relazione 
tra i tre assi:
14 Per un approfondimento sul tema, cfr. A. Donabedian, 
La qualità dell’assistenza sanitaria, Volume 1, Roma, 1990.
Quality Service (HQS) ed il Clinical Standard Bo-
ard for Scotlands (CSBS). Si evince che l’accre-
ditamento all’eccellenza si basa su di una lo-
gica di tipo comparativo fra realtà omogenee 
e propria dei sistemi di benchmarking12. A tale 
riguardo, secondo Foglio, il marketing rappre-
senta, nel presidio ospedaliero, un modo con-
creto per affrontare la centralità dell’utente 
ed afferma che l’accettazione e l’applicazione 
del comportamento d’impresa da parte delle 
strutture ospedaliere può promuovere il pro-
cesso di aziendalizzazione volto a soddisfare 
la domanda di salute con efficacia ed efficien-
za.13 In linea generale, l’obiettivo dell’accre-
ditamento consiste nel garantire al cittadino 
un’assistenza sanitaria aderente alla pratica 
clinica basata su prove di efficacia nell’ambi-
to di un’organizzazione che verifica costan-
temente i suoi processi e ne promuove il mi-
glioramento continuo, con il coinvolgimento 
degli operatori e dell’utenza, in un contesto 
sicuro. Altresì, rappresenta il risultato finale 
di un complesso intreccio di fattori, quali la 
razionalità nell’impiego delle risorse umane e 
materiali, la capacità della leadership di gestio-
ne del governo assistenziale e di prevenzione 
del rischio clinico, l’impiego delle tecnologie 
strumentali ed il sostegno dell’innovazione, 
la realizzazione di percorsi formativi aderenti 
alla pratica clinica e di aggiornamento conti-
nuo rivolti alle figure professionali coinvolte 
nel processo di assistenza.
3. Total Quality Management
Il Total Quality Control è un’espressione co-
niata da Feingenbaum nel 1956 per indicare 
un approccio alla qualità esteso a tutte le fun-
zioni aziendali. Il concetto di Qualità Totale, 
nato in Giappone ed espressione poi ampia-
12 Come si può dedurre dall’esperienza internazionale, 
l’accreditamento risulta riferibile a un modello definito 
ed a relativi programmi che rinviano a ragioni di 
ordine: sanitario, attraverso la garanzia di appropriati 
livelli di cura; economico, mediante la verifica 
dell’adeguatezza delle prestazioni da retribuire; 
formativo, poiché promuove la formazione continua e 
lo scambio di saperi e di esperienze professionali.
13 Cfr. A. Foglio, Il marketing sanitario, Milano, 2007.
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vizio assistenziale, centrale diviene il coinvol-
gimento dell’utente, poiché egli stesso diventa 
co-produttore dell’identità del servizio medesi-
mo. Non scordiamo che lo stesso è portatore di 
necessità assistenziali da soddisfare ma anche 
di conoscenze, vissuti ed abilità che necessaria-
mente devono essere valorizzati16. In tal senso 
è fondamentale che i professionisti sanitari ne 
conoscano le necessità e le attese e possiedano 
quella flessibilità organizzativa indispensabile 
ad adeguare le differenti modalità di risposta 
e di erogazione dei servizi a questa finalizzati. 
Ranci Ortigosa definisce la qualità percepita 
come la “lettura soggettiva della qualità dei ser-
vizi sanitari effettuata dai destinatari attuali 
e potenziali dell’azione sanitaria ed esprime il 
loro apprezzamento sui singoli servizi cui sono 
stati, o potrebbero essere, utilizzatori, oppure 
sui servizi sanitari nel loro insieme”17.
In linea generale, l’elemento che contribu-
isce maggiormente a determinare il grado di 
soddisfazione del paziente riguarda le caratte-
16 Il paziente partecipa attivamente al conseguimento 
dei risultati di salute e delle cure stesse che sono in 
relazione con il suo livello di coinvolgimento e, quindi, 
con il suo grado di soddisfazione. E’ diventata prassi 
consolidata considerare il paziente non più soggetto 
passivo, bensì attivo nel contesto del servizio sanitario 
che gli viene erogato. Per un approfondimento si 
rinvia a: G. Favretto, “Fasi operative dell’algoritmo” in 
Organizzare la soddisfazione in sanità, Milano, 2007, p.155.
17 E. Ranci Ortigosa, La valutazione di qualità nei servizi 
sanitari, cit., p. 14; per un approfondimento sul tema: 
qualità percepita, qualità organizzativa e qualità erogata, 
cfr. C. Cipolla, Manuale di sociologia della salute, Volume 2, 
Milano 2004, p. 249.
Il sistema dinamico di valutazione della qualità dei 
servizi sanitari15
La ricerca continua del meglio da parte dei 
professionisti sanitari, congiuntamente alla co-
stante richiesta della miglior assistenza da parte 
del cittadino, ha impresso una forte accelerazio-
ne alla spinta verso il miglioramento continuo 
della qualità delle prestazioni sanitarie. Vi con-
corrono motivazioni di carattere normativo, 
economiche ed etiche e di sicurezza nei riguar-
di degli assistiti. Quest’ultima dimensione rap-
presenta un obiettivo essenziale dei sistemi di 
valutazione della qualità assistenziale poiché è 
intesa come difesa della persona da forme di as-
sistenza inappropriata o dannosa, derivante da 
cattiva pratica clinica o dall’impiego di tecnolo-
gie non sufficientemente validate. Porre al cen-
tro del sistema la persona significa avere come 
fine prioritario la sua soddisfazione e, pertanto, 
il miglioramento continuo si realizza median-
te il monitoraggio sistematico della struttura e 
delle performance che riguardano i processi as-
sistenziali. Con questa premessa, è fondamen-
tale l’implementazione di una cultura orga-
nizzativa ovvero un codice di comportamento 
cui il gruppo di lavoro è chiamato ad attenersi 
e che convoglia tutti gli aspetti inerenti la vita 
organizzativa con le rispettive interazioni. Fo-
calizzando l’attenzione sul termine “persona”, 
dobbiamo considerare che la medesima è unica 
ed autonoma rispetto alle scelte decisionali che 
riguardano la propria salute e le scelte terapeu-
tiche. Di conseguenza, nell’erogazione del ser-
15 A cura di C. Corposanto, “La valutazione della qualità 
in sanità: alcune riflessioni teoriche”, in Difesa Sociale, 
vol. LXXXV, 2006, n. 1-2, pp. 11-32.
Insieme di risorse che rendo-
no possibile l'erogazione di un 
servizio sanitario
⇓
STRUTTURA             ⇒
⇑
Gestione efficae delle strutture
Insieme degli interventi 
realizzati da confrontare con 
caratteristiche ritenute ideali
⇓
PROCESSO                ⇒
⇐       Modifiche dei processi
Insieme delle variazioni 
osservate negli stati generali 
di salute da associare agli 
interventi effettuati
⇓
ESITO
⇓
⇐        Valutazione degli esiti
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bito aziendale, l’efficacia della comunicazione 
è considerata alla stregua di un indicatore di 
qualità del rapporto tra le persone ed a tutti i 
livelli di sistema. Pertanto, un’attenzione mi-
rata alla gestione della comunicazione inter-
na, è importante al fine di garantire a tutto il 
personale informazioni e dati relativi ai pro-
cessi organizzativi, curativi ed erogativi, per 
responsabilizzare i collaboratori e migliorare i 
risultati relativi alla qualità dell’assistenza. Se-
condo Foglio, attraverso una valida comunica-
zione interna si dispone del necessario mezzo 
per incanalare risorse e professionalità verso il 
conseguimento di performance ottimali, innal-
zando il servizio assistenziale erogato a livelli 
qualitativi elevati e per soddisfare l’utenza21.
4. Clinical Governance
Espressione anglosassone introdotta dal Ser-
vizio Sanitario Nazionale in Gran Bretagna e 
coniata di recente nel linguaggio dei professio-
nisti sanitari, la Clinical Governance rappresenta 
una politica sanitaria che pone al centro dell’at-
tenzione l’efficacia e l’appropriatezza clinica 
delle prestazioni, creando quelle condizioni 
indispensabili affinché la valutazione di qualità 
delle stesse diventi parte integrante dell’attività 
istituzionale dei servizi sanitari22. Sally e Donal-
dati sensibili è accordata dalle leggi ordinarie dello 
Stato, dagli interventi del Garante della privacy e dal 
d.lgs. 196/2003 che rappresenta il quadro normativo 
principale di riferimento. Sono definiti “dati sensibili” 
i dati di particolare delicatezza che possono rivelare 
lo stato di salute e la vita sessuale, l’origine razziale ed 
etnica, le convinzioni religiose, le opinioni politiche o 
di altra natura che, in quanto tali, non possono essere 
diffusi. I dati sensibili possono essere comunicati 
a soggetti determinati solo nei casi espressamente 
previsti dalla legge ed in conformità al parere del 
Garante per la protezione dei dati personali. Per un 
approfondimento cfr. S. Rodotà e P. Zatti (diretto da), 
Ferrara R (a cura di), Trattato di biodiritto. Salute e Sanità, 
Giuffrè, Milano, 2010, pp. 611-615.
21 Cfr. A. Foglio, p.356, op.cit..
22 La Clinical Governance rappresenta una modalità di 
gestione dei servizi sanitari promossa dal documento 
inglese “A first class service: Quality in the new national health 
service” (Londra, Department of Health, 1998), al fine di 
porre in atto attività di valutazione e di miglioramento 
della qualità professionale. Cfr. R. Chambers, G. Wakley, 
ristiche reali del servizio ricevuto. Nell’ambito 
degli studi condotti a porre in evidenza i fat-
tori che influiscono sulla soddisfazione dell’u-
tente, Weiss18 distingue quattro aree:
- fattori inerenti ad alcune peculiarità del 
paziente, quali le caratteristiche socio-demo-
grafiche, il suo stato generale di salute, i suoi 
atteggiamenti personali e le sue attese nei con-
fronti di chi eroga prestazioni assistenziali;
- fattori che riguardano le caratteristiche 
tecniche del servizio ricevuto;
- fattori relazionali connessi al rapporto tra 
la persona assistita e il personale con cui entra 
in contatto;
- fattori di ordine strutturale associati al 
contesto ospedaliero di riferimento.
Un modo per migliorare la qualità del ser-
vizio erogato consiste nell’analisi dei dati pro-
venienti da indagini sanitarie che utilizzano 
il feedback del cliente beneficiario dei risulta-
ti del processo assistenziale. Le informazioni 
raccolte possono riguardare, ad esempio, un 
commento sulle cure mediche e l’assistenza 
fruite oppure il sostegno psicologico-emotivo 
riscosso durante un ricovero ospedaliero. Si 
tratta di informazioni di grande utilità che 
consentono al management aziendale di mo-
nitorare i dati al fine di promuovere il miglio-
ramento della qualità dell’assistenza sanitaria 
nei confronti dei pazienti e di ottimizzare l’ac-
cessibilità degli utenti ai servizi aziendali. Per 
facilitare il coinvolgimento degli assistiti nelle 
indagini di customer satisfaction19 è fondamen-
tale che i professionisti sanitari stabiliscano 
con il paziente una relazione empatica avva-
lendosi di strategie idonee volte a realizzare 
una comunicazione efficace20. Specie in am-
18 Weiss, 1988 in G. Favretto (a cura di), Il cliente in 
sanità. I risultati di un percorso di ricerca, Milano, 2002, pp. 
188-189.
19 Una modalità per vagliare l’efficacia di un sistema 
sanitario consiste nel misurare il grado di soddisfazione 
dei cittadini-utenti rispetto alle modalità di assistenza 
ed ai servizi riscossi. Ciò può essere ottenuto mediante 
la registrazione delle opinioni degli utenti tramite 
interviste o questionari. Riguardo al tema inerente la 
misurazione del grado di soddisfazione dell’utenza 
si rinvia alla lettura di G. Schiavi, La misurazione della 
customer satisfaction, Milano, 2004.
20 In ambito sanitario, la tutela e la riservatezza dei 
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ni imprenscindibili al raggiungimento degli 
obiettivi clinici predeterminati è rappresenta-
ta dal ruolo degli utenti come partecipanti atti-
vi. Partecipazione dell’utenza significa avviare 
una politica di apertura (openess) nei confronti 
dei cittadini, di comunicazione e di informa-
zione nei riguardi del pubblico, al fine di incre-
mentare la consapevolezza rispetto alle attese 
riferite agli interventi sanitari ed alla tipologia 
dei servizi assistenziali erogati26.
La Clinical Governance rappresenta un ele-
mento chiave nel miglioramento delle perfor-
mance dei professionisti sanitari e dell’effi-
cienza organizzativa a tutti i livelli di sistema 
aziendale. Regolando le relazioni tra il manage-
ment sanitario, gli utenti ed i portatori d’inte-
resse, un’organizzazione sanitaria che applica 
con razionalità i principi del governo clinico 
si avvale delle strutture e delle tecnologie per 
mezzo delle quali si rende possibile il raggiun-
gimento degli obiettivi stabiliti, i mezzi con cui 
questi sono raggiunti ed i metodi di monitorag-
gio delle prestazioni erogate. A ciò si aggiunge 
che, una presa si coscienza degli operatori sa-
nitari riferita alla necessità di promuovere una 
crescita culturale continua, con una forte atten-
zione ai temi della comunicazione e dell’inte-
grazione professionale, può implementare il 
rapporto di fiducia tra i cittadini ed il servizio 
sanitario fidelizzando l’utenza.
5. Clinical Risk Management
Da quanto riportato si evince che la presta-
zione sanitaria rappresenta il risultato di una 
pluralità di interventi specialistici che implica-
no, in primis, una stretta collaborazione tra le di-
verse figure professionali a tutti i livelli del siste-
aspetti di pratica corrente che sono valutati in termini 
di struttura, processo ed esito. Si fonda sul confronto 
e la misurazione delle pratiche professionali con 
standard di riferimento al fine di gestire attività di 
miglioramento delle cure offerte.
26 Un aspetto rilevante, che riguarda il processo di 
accreditamento, è costituito proprio dalle indagini 
di customer satisfaction che consentono di rilevare i 
cambiamenti nel tempo del livello di soddisfazione 
degli utenti rispetto alle prestazioni ottenute e di 
verificare la qualità dei servizi assistenziali erogati.
dson (1998) definiscono la Clinical Governance 
come un “Sistema attraverso il quale le organiz-
zazioni sanitarie si rendono responsabili del 
miglioramento continuo della qualità dei loro 
servizi e garantiscono elevati standard assisten-
ziali creando le condizioni ottimali nelle quali 
viene favorita l’eccellenza clinica”23.
Un servizio sanitario in grado di praticare 
una politica di governo clinico ha la capacità 
di acquisire informazioni dettagliate inerenti 
ai processi assistenziali erogati a determina-
te categorie di utenti ed ai risultati ottenuti. 
Pertanto, l’organizzazione aziendale dovrebbe 
attivare linee di responsabilità chiare e tali da 
garantire che le medesime informazioni siano 
impiegate al fine di orientare le scelte cliniche 
ed organizzative24. Nel contesto della Clinical 
Governance la pratica clinica deve coniugar-
si con l’efficacia, l’efficienza e la sicurezza dei 
processi e dei risultati. Con questa premessa, 
una corretta gestione del rischio clinico non 
può prescindere dall’implementazione di una 
serie di attività volte all’identificazione degli 
eventi avversi, degli errori e del rischio di erro-
re, procedendo per prevenzione e correzione 
degli stessi. In questo quadro, la logica sistemi-
ca prevede che siano rispettati ruoli e funzioni 
operative, nell’ambito di un contesto organiz-
zativo finalizzato al perseguimento di obiettivi 
condivisi e di integrazione ai vari livelli azien-
dali25. Degno di nota è che una delle condizio-
Making Clinical Governance Work for You, Radcliffe Medical 
Press, Oxford, 2000, pp. 98 e segg..
23 Ministero della Salute, Dipartimento della Qualità, 
Direzione Generale della Programmazione Sanitaria, 
dei Livelli Essenziali di Assistenza e dei principi etici 
di sistema, Manuale di Audit Clinico, www.salute.gov.it/
imgs/C_17_pubblicazioni_1552_allegato.pdf 
24 Cfr. L. Casolari, R. Grilli, Il governo clinico del sistema 
sanitario, Roma, 2004, p. 4 e segg.. Secondo gli autori, 
la realizzazione concreta del governo clinico richiede 
interventi a cascata, a differenti livelli decisionali ed 
operativi del sistema: a livello di governo regionale 
(macro), a livello decisionale inter e intra-aziendale 
(meso) ed a livello decisionale nell’ambito del team 
rappresentato dai professionisti sanitari (micro).
25 Nell’ambito della Clinical Governance, l’Audit Clinico 
rappresenta uno strumento di miglioramento della 
qualità dei servizi assistenziali e delle cure offerte 
all’utenza. Si tratta di un metodo che focalizza su 
specifici problemi di ordine clinico/assistenziali e su 
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Il Ministero della Salute definisce la Ge-
stione del Rischio Clinico come il “Processo 
sistematico, comprendente sia la dimensione 
clinica che quella gestionale, che impiega un 
insieme di metodi, strumenti ed azioni che 
consentono di identificare, analizzare, valuta-
re e trattare i rischi al fine di migliorare la si-
curezza dei pazienti”. Gestire il rischio clinico 
significa perseguire l’obiettivo di incrementa-
re la sicurezza degli assistiti e migliorare gli 
outcomes attraverso modalità di prevenzione e 
di riduzione degli eventi avversi30. In quest’ot-
tica, l’applicazione razionalizzata di un siste-
ma di risk management in ambito sanitario 
comporta conseguenze positive sulla qualità 
dell’assistenza erogata al paziente e, di conse-
guenza, dell’immagine aziendale. Nel 2004, 
l’Organizzazione Mondiale della Sanità ha co-
stituito la World Alliance for Patient Safety con 
il mandato di ridurre le conseguenze sociali 
e sanitarie derivanti da incidenti terapeutici 
e da errori medici, ponendo l’utente al centro 
del movimento internazionale per il migliora-
mento della sicurezza in campo sanitario.31 In 
Italia, il Piano Sanitario Nazionale 2003-2005 
identifica il rischio clinico come un ambito 
prioritario per lo sviluppo della qualità del 
Servizio Sanitario Nazionale e, a posteriori, il 
Piano Sanitario Nazionale 2006-2008 colloca 
la gestione del rischio clinico a salvaguardia 
e tutela della sicurezza del paziente e del per-
National Academy Press, Washington, 2000, p. 28 e 
segg.. Cfr. S. Woodward, Achieving a safer health service: 
Part 1. Making safety a way of life, PubMed.gov, Prof Nurse, 
2004, Jan; 19 (5): 265-268.
30 Il Ministero della Salute definisce l’evento avverso 
“l’evento inatteso correlato al processo assistenziale e 
che comporta un danno al paziente, non intenzionale 
ed indesiderabile. Gli eventi avversi possono essere 
prevenibili o non prevenibili. Un evento avverso 
attribuibile ad errore è un evento avverso prevenibile”, 
a cura del Ministero del Lavoro, della Salute e delle 
Politiche sociali, Protocollo per il Monitoraggio degli 
Eventi Sentinella, www.salute.gov.it/imgs/c_17_
pubblicazioni_1783_allegato.pdf
31 Cfr. F.Ruggeri, Quale salute per chi. Sulla dimensione sociale 
della salute, FrancoAngeli, 2010, p. 123. Altresì si rinvia 
a: S.A. Myers, “Overview of Hospital Accreditation and 
Patient Safety”, in Patient Safety and Hospital Accreditation: 
a model of ensuring success, Springer Publishing Company, 
New York, 2012, p. 44 e segg..
ma aziendale. L’efficacia della comunicazione e 
la cooperazione interpersonale costituiscono il 
presupposto per il buon esito degli interventi e 
la riduzione dei rischi connessi all’esercizio delle 
attività sanitarie. Del resto, la sicurezza connes-
sa alle attività assistenziali rappresenta un bene 
prioritario sia per gli operatori stessi sia per i 
cittadini-utenti che richiedono sempre maggio-
ri garanzie, come testimonia la Carta dei diritti 
del malato nella quale, tra i 14 diritti enunciati, 
prevede il diritto alla sicurezza, il diritto alla pro-
tezione ed il diritto alla qualità delle prestazioni 
assistenziali27. Ad oggi, in ambito sanitario è sta-
ta attribuita una crescente rilevanza all’analisi 
ed alla gestione inerente la questione dell’errore 
umano28, tale che sono stati implementati pro-
grammi cosiddetti di risk management, conside-
rati quale componente essenziale nell’ambito di 
una politica di qualità implementata sulla cen-
tralità della persona assistita29.
27 Il diritto alla sicurezza recita: “Chiunque si trovi in 
una situazione di rischio per la sua salute ha il diritto ad 
ottenere tutte le prestazioni necessarie alle sue condizioni 
e a non subire ulteriori danni causati dal cattivo 
funzionamento delle strutture e dei servizi”; il diritto 
alla protezione: “Il SSN ha il dovere di proteggere ogni 
essere umano che si trova in condizione momentanea 
o permanente di debolezza, non facendogli mancare 
l’assistenza di cui ha bisogno”; il diritto alla qualità: 
“Ogni cittadino ha il diritto di trovare nei servizi sanitari 
strutture ed operatori orientati verso un unico obiettivo: 
promuovere la guarigione ed il miglioramento del suo 
stato di salute”. Cfr. C. Bottari, F.A., Roversi Monaco, 
La tutela della salute tra garanzie degli utenti ed esigenze di 
bilancio, Rimini, 2012, p. 187 e segg..
28 James Reason, sostenitore della teoria sistemica 
dell’errore, pone in evidenza le caratteristiche inerenti 
la cultura della sicurezza in ambito aziendale: 1) la 
consapevolezza degli operatori nel segnalare i rischi 
ed errori che possono minacciare la sicurezza; 2) 
l’accuratezza dei dati forniti dagli operatori sanitari e dai 
dirigenti; 3) il livello di competenza posseduta in merito 
ai fattori organizzativi, ambientali, tecnologici ed 
umani che contribuiscono al verificarsi degli errori. Per 
un approfondimento sulla teoria dell’errore umano, si 
rinvia a: J. Reason, Human error: models and management, 
British Medical Journal, 2000 Mar 18; 320 (7237): 768-
770. Si veda anche J. Reason, “The nature of error”, edito 
J. Reason, Human error, New York, Cambridge University 
Press, 1990, pp. 1-18.
29 Per un’analisi approfondita sul tema della gestione 
del rischio clinico si rinvia a: J.M. Corrigan, M.S. 
Donaldson, L.T. Kohn, T. McKay, K.C. Pile, Institute of 
Medicine, To err is Human, building a safer health system, 
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Peraltro, un aspetto saliente della qualità as-
sistenziale consiste nel fornire un insieme di 
trattamenti sanitari coerenti e connessi con 
continuità nel rispetto delle esigenze dei citta-
dini. Di conseguenza, la prospettiva dell’uten-
te nel processo di erogazione dell’assistenza 
sanitaria diviene essenziale: continuità rap-
presenta ciò che il paziente percepisce come 
accompagnamento nelle cure unitamente alla 
presa in carico professionale.
Nel realizzare un sistema fondato sulla 
Qualità Totale, l’azienda che intende applicare 
questi principi dovrebbe operare professional-
mente al fine di garantire che ciascun paziente 
riceva la prestazione assistenziale che deter-
mina il miglior esito possibile in base al mas-
simo livello di conoscenze disponibili, con il 
minor rischio di danno per l’assistito, il minor 
dispendio di risorse economiche e materiali ed 
il massimo grado di soddisfazione per l’utente 
ed i suoi familiari33. Il Sistema Qualità Azien-
dale, insieme strutturato e coerente di attività 
interdipendenti e trasversali all’organizzazio-
ne, dovrebbe orientare strategie, risorse umane 
e materiali in una direzione opportuna tale da 
conseguire questo obiettivo, promuovendo in 
tal modo la qualità dell’assistenza sanitaria nel-
le sue differenti espressioni. La qualità dell’as-
sistenza e di erogazione di servizi sanitari alla 
persona richiede un approccio sistemico a cau-
sa della complessità a livello organizzativo e 
della variabilità dei contesti socioculturali che 
caratterizzano l’organizzazione stessa. E’ la ri-
sultante della capacità di governance, della razio-
nalità nell’impiego di risorse umane e materiali 
e della capacità di indirizzare e promuovere i 
comportamenti professionali verso performan-
ce ottimali. L’efficacia del processo di cura con-
cerne aspetti legati all’accessibilità, tempestivi-
tà, appropriatezza, continuità ed integrazione, 
mentre, l’orientamento all’utente rimanda alla 
dimensione dell’umanizzazione intesa come ri-
spetto della persona che contempla garanzia di 
privacy, comunicazioni pertinenti e partecipa-
zione soggettiva alle scelte in ambito sanitario.
La filosofia di fondo rispecchia il concetto di 
Qualità Totale inteso come assoluta conformi-
tà alle attese dell’utenza ed il modello di Total 
33 Piano Sanitario Nazionale 2006-2008.
sonale come un elemento imprenscindibile 
nella promozione della Clinical Governance. In 
questa prospettiva, una corretta gestione dei 
rischi in ambito sanitario non può che essere 
favorita da un serio impegno della direzio-
ne, da una cultura aziendale predisposta a tal 
fine e da una formazione capillare orientata 
al miglioramento continuo.32 Ciò allo scopo di 
diffondere, negli operatori che si occupano di 
salute, comportamenti volti allo sviluppo di 
una consapevolezza del rischio che pongano 
al centro dell’attenzione le reali necessità dei 
cittadini-utenti del servizio sanitario.
6. Una riflessione conclusiva
L’attuale sviluppo dei sistemi sanitari oc-
cidentali è conseguenza della ricerca di un si-
stema di controllo ottimale che tenga in con-
siderazione le sempre crescenti aspettative di 
qualità dell’assistenza erogata ai cittadini. Tra 
le attività strategiche aziendali vi è il miglio-
ramento continuo dell’assistenza sanitaria che 
consente di realizzare una maggiore soddisfa-
zione per l’utenza che potrebbe tradursi in un 
vantaggio competitivo. A tutt’oggi, la sfida più 
importante che i sistemi sanitari si trovano 
ad affrontare è rappresentata dalla necessità 
di garantire un’assistenza sanitaria integrata, 
efficace ed appropriata per la presa in carico di 
persone con bisogni socio-sanitari complessi. 
32 Puntare al miglioramento continuo significa 
perseguire l’obiettivo di innalzare gradualmente 
tutti gli indicatori di prestazione e di soddisfazione 
dell’utente relativi ai processi aziendali. Si tratta della 
strategia che i giapponesi chiamano Kaizen e che 
consiste nel miglioramento continuo a piccoli passi e 
costante nel tempo. Quest’ultimo si ottiene mediante 
la modificazione dei comportamenti quotidiani di tutti 
gli operatori e, la somma dei singoli miglioramenti, 
comporta di conseguenza il miglioramento dell’intero 
processo. Questo concetto è legato alla percezione 
che le potenzialità di miglioramento siano illimitate 
e che pertanto possano esser perseguite tramite 
un’attività quotidiana di perfezionamento delle 
idee. Si tratta del Daily Routine Work, strumento di 
mantenimento e di miglioramento delle perforamance, 
costantemente calibrate sulle necessità dell’utenza. Per 
un approfondimento consultare: M. Du Plessis, The 
impact of Organisational Culture on knowledge management, 
Chandos Publishing, Oxford-England, 2006, p. 61 e segg..
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Quality Management volto ad un miglioramen-
to continuo e generalizzato dei processi di ero-
gazione dei servizi sanitari e delle strutture 
che si occupano di tutela della salute.
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Recensione
L’ultimo lavoro di Laura Zavatta pone al centro della sua ricerca Nietzsche, sebbene – come 
sostiene Gino Capozzi nella prefazione – “situi in 
limite argumenti in giusto, e aggiungerei, lodevole 
risalto, e nei modi di un’accorta metodologia, la 
condizione per la perlustrazione di altri sentieri 
di sapere con esiti che si possono definire ampi 
e innovativi sull’argomento” (p. 1). Dal filosofo 
tedesco, si diffonde la comprensione che rende 
chiara e distinta la trattazione di diverse aree 
tematiche con una metodologia di ricerca 
sorretta e “saldamente legata ad una sorta di 
omogeneo cordone argomentativo: il Diritto” 
(ivi). 
Molto si è scritto su altri aspetti del pensie-
ro del filosofo di Röcken, indagandone tanto la 
filosofia tout-court, quanto le implicazioni po-
litiche dei concetti di Superuomo (Übermensch) 
e Volontà di Potenza (Wille zur Macht), mentre 
un’attenzione minore è stata posta alla pro-
spettiva con la quale vengono affrontati dal 
grande pensatore tedesco i temi del diritto e 
dello Stato, quasi che i passi delle opere edite 
e inedite in cui questi temi vengono esamina-
ti siano quantitativamente scarsi oppure poco 
Recensione a: L. Zavatta, Nietzsche 
nello sviluppo della filosofia giuridica e morale, 
Progedit, Bari, 2014, pp. 220.
Rocco Cantelmo
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Il libro approfondisce il pensiero di Nietzsche sui temi del 
diritto e dello Stato, ponendo al centro dell’opera un’atten-
ta analisi del pensiero del filosofo di Röcken seppur allar-
gando l’indagine alle tematiche sviluppatesi nel pensiero 
filosofico giuridico di molti autori della modernità. Viene 
posto in risalto il ruolo di fondamentale importanza ri-
vestito dal diritto nelle relazioni intersoggettive; diritto 
che si connota come l’arte o la tecnica più efficace di cui 
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significativi, configurandosi come meri corol-
lari della sua più generale riflessione. Un’in-
dubbia difficoltà a ritrovare materiali relativi 
ad un tema per sua natura positivo e ordinato 
quale il diritto è costituita dal carattere poco 
sistematico delle opere nietzschiane, che si 
presentano a volte frammentarie e disconti-
nue, con uno stile espressivo suggestivo fino a 
diventare poetico, ma a volte criptico ed oscu-
ro. Il pregio dell’opera di Zavatta sta proprio 
nell’aver ricercato con appassionata accuratez-
za all’interno degli scritti di Nietzsche, pubbli-
cati in vita o postumi, i passi più significativi 
riferiti a importanti e attuali tematiche ine-
renti al diritto e allo Stato.
L’opera si articola in nove capitoli, arricchiti 
da un’ampia bibliografia, suddivisa anch’essa 
per aree tematiche.
L’introduzione presenta un’analisi della 
condizione umana che pone in risalto il dis-
solversi dei valori tradizionali e lo smarrimen-
to di ogni baricentro acutamente profetizzato 
da Nietzsche molti lustri fa, smarrimento che 
riversa sul destino dell’uomo un grave males-
sere nel quale sembra dissolversi il significato 
84
issn 2035-584xTigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.VII (2015) n. 2
Recensione
della vita e di ogni certezza metafisica. Il senso 
di insicurezza esistenziale è accentuato “dalla 
caducità intrinseca alla condizione umana, av-
vertita prima che teorizzata, immanente alle 
cose e ai comportamenti, immodificabile nel 
modo stesso dell’inquiétude di Pascal” (p. 3).
L’antagonismo tra Apollo e Dioniso, messo 
in rilievo da Nietzsche, ma di vasta tradizione, 
come sottolinea Zavatta, sottomette la ragione 
e potenzia lo spessore “irrazionale” della vita 
giungendo a delineare le dicotomie che scan-
discono il nostro tempo tra ordine e caos, lo-
gica e mistero, anima e corpo, individualità e 
società, natura e cultura. “Apollineo e dioni-
siaco, volontà cosciente e inconscio, logica e 
istinto, gioia e paure, percezione di luce e pre-
sagio di tenebre, muoiono e risorgono in uno 
scomporsi e ricomporsi senza fine originando 
il linguaggio dei frammenti, della pluralità, 
della separazione” (p. 7). L’essere umano risul-
ta per questo un animale non ancora definito, 
al quale si prospettano due comportamenti 
nettamente opposti: la naturalezza delle sue 
pulsioni e la profondità del suo ragionamento 
(p. 9). Nietzsche, scrive Zavatta, rimarca tutta 
la tragicità dell’esistenza in un dilemma irri-
solvibile. “Cosa succede oggi che tutto vacilla, 
che tutta la terra trema?; cosa succede oggi che si 
è smarrito il valore dei cosiddetti valori e del-
le affermazioni filosofiche sulla totalità, con le 
quali, da Agostino fino ad Hegel, si presume-
va conoscere quale fosse il corso del mondo? 
Concepire l’evoluzione dell’universo e la storia 
dei tempi con un senso in sé compiuto è servi-
to solo da tranquillante per l’umanità, che da 
sempre ha cercato di trascendere se stessa in 
un’origine divina o in uno scopo ultimo. Con-
tro questa falsa tranquillità che, una volta de-
nunciata e messa allo scoperto, spinge l’uma-
nità nella voragine del nichilismo, Nietzsche 
afferma l’imprescindibilità di un dato fonda-
mentale: la nostra definitiva caducità” (pp. 6-7). 
Per contrastare la caducità e non soccombe-
re, afferma Semerari analizzando il concetto 
di insecuritas esistenziale, “gli uomini hanno 
escogitato arti e tecniche di rassicuramento cer-
cando di soffocare gli impulsi dionisiaci e ma-
gnificando la capacità apollinea di dare una 
spiegazione e un’organizzazione razionale ed 
ordinata all’esistenza” (ivi). 
Le arti o tecniche di rassicuramento consen-
tono di: “arginare lo smarrimento, gli impervi 
percorsi o l’ingens sylva dell’esistenza” svelan-
do spiragli di eventuali sentieri interrotti (p. 26). 
All’interno delle tecniche di rassicuramento, si 
possono distinguere le tecniche giustificative 
da quelle regolative. Le prime servono a spie-
gare la condizione umana attraverso il mito, 
la religione, la filosofia, in cui la condizione di 
inquietudine dell’uomo viene generalmente 
analizzata come uno stato derivante dalla per-
dita di un originario stato di sicurezza. Le tec-
niche regolative, indicate anche come scienze, 
riguardano il corpo, la natura e la società. Esse 
“tentano la riconduzione dell’ignoto al noto, 
l’allargamento dei confini del sapere per inclu-
dervi ciò che prima era sconosciuto, per tra-
sformare ciò che è un-heimlich in ciò che può 
essere heimlich, per organizzare in modo razio-
nale e ordinato la vita e rendere certe e sicure 
le relazioni tra gli uomini; in definitiva, tenta-
no di appropriarsi dell’estraneo, dello scono-
sciuto, di ciò che, lasciato allo stato di natura, 
potrebbe comportare guerra e distruzione” (p. 
35). In una condizione di bellum omnium con-
tra omnes, in cui, così come sostiene Hobbes, 
tutti sono nemici di tutti, “nessuno può es-
sere certo di non incorrere nel massimo dei 
mali, quello di perdere il ‘sommo bene’, cioè la 
vita, con una morte violenta. Per tale motivo, 
è necessario uscire dallo stato di natura obbe-
dendo alle leggi naturali, che indicano all’uo-
mo, attraverso la ragione, i mezzi necessari 
per conseguire il fine supremo dell’autocon-
servazione mediante l’istituzione della società, 
del diritto e dello Stato” (p. 37). 
Il diritto come indispensabile tecnica atta a 
regolare le relazioni tra gli uomini, o scienza 
giuridica, scrive Zavatta, si è venuto organiz-
zando, secondo quanto sostiene Capozzi, “come 
una funzione intermedia e intermediaria tra due 
sfere tra loro eterogenee, ovvero ‘società’ e ‘Sta-
to’, avendo, per così dire, due facce, l’una con-
gruente e omogenea con le forze della società, 
l’altra congruente ed omogenea con i poteri 
dello Stato. Poteri e forze, tra loro eterogenei, 
diventano omogenei con l’intermediazione del 
diritto e delle sue leggi, il cui schematismo è 
85
issn 2035-584xTigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.VII (2015) n. 2
Recensione
omogeneo con entrambe le articolazioni delle 
comunità umane. I poteri dello Stato agiscono 
attraverso le leggi sulle forze della società, le 
forze della società reagiscono attraverso le leggi 
sui poteri dello Stato (pp. 37-38). 
Tanto la morale quanto il diritto, avendo 
come scopo ultimo quello di garantire una 
pacifica convivenza tra gli uomini, più che ri-
chiedere comportamenti attivi, sono volti a fre-
nare i comportamenti negativi e perciò si pre-
sentano sotto la forma di proibizioni (p. 46). 
La tradizione da cui nasce la morale, secondo 
Nietzsche, come scrive l’Autrice, “è una poten-
za incomprensibile e indeterminata, una sfera 
dell’eticità che fin dalle origini ha preordinato 
l’educazione e la cura della salute, l’arte medica, 
l’agricoltura, il matrimonio, il parlare e il tace-
re, la guerra, i rapporti tra gli uomini e quelli 
con gli dei, imponendo prescrizioni a vantag-
gio della comunità, senza dar peso ai singoli in-
dividui” (49). Le pratiche richieste solitamente 
nella società sono “quelle di rifuggire gli ecces-
si e non alimentare comportamenti ridicoli, 
stravaganti, presuntuosi, anche a costo di met-
ter da parte le proprie virtù e di reprimere im-
petuose bramosie, e di manifestarsi viceversa 
equanimi, equilibrati, miti. La morale sociale 
che insegna a sopravvivere si trova ovunque 
sulla terra, fin nella sfera più bassa del mondo 
animale, e dà origini a comportamenti precisi, 
finalizzati allo scopo” (p. 50).
L’indiscutibilità e sacralità della tradizione 
morale dipende, quindi, dal fatto che gli uomi-
ni, fin dai primordi, sperimentarono ciò che 
favorisce e ciò che danneggia la sopravvivenza 
traendone pratiche idonee a evitare mali e pe-
ricoli (p. 53). Vattimo chiarisce nell’introdurre 
Aurora, in una delle raccolte di opere nietzsche-
ane consultate dall’Autrice, che “la morale viene 
smascherata da Nietzsche come un insieme di 
principi che mirano non all’utilità o al bene del 
singolo a cui si impongono, ma alla conserva-
zione e allo sviluppo di ciò che è sociale anche a 
danno del singolo. Eticità, infatti, è innanzitut-
to essere allineati a quanto predica il costume; 
ma questo allinearsi alle consuetudini della co-
munità non porta giovamento al singolo, bensì 
al gruppo o a coloro che in esso occupano posi-
zioni di comando” (pp. 56-57). 
La specifica istituzione della legge, dal pun-
to di vista nietzscheano, è ciò che di decisivo 
si impone contro la prepotenza dei sentimenti 
di opposizione e di reazione che vigono nello 
stato di natura, stabilendo cosa sia lecito e giu-
sto e cosa sia invece vietato e ingiusto. “Non 
è vero, secondo il filosofo tedesco, come vuo-
le Düring, che ‘diritto’ e ‘torto’ comincino ad 
esistere dall’atto della violazione in poi, ben-
sì, come sostiene Hobbes, solo a partire dall’i-
stituzione della legge. Parlare di diritto e tor-
to in sé, sarebbe privo di qualunque senso in 
quanto la vita, nelle sue funzioni elementari, 
secondo Nietzsche, procede violando, violen-
tando, depredando, annientando. La vita è in 
sé un violare, violentare, depredare, annien-
tare, e non può affatto essere pensata senza 
questo carattere che non ha niente di ingiusto. 
Il diritto, sulla terra, raffigura la lotta dei sen-
timenti attivi contro i sentimenti reattivi, la 
guerra combattuta dalle potenze che vogliono 
accomodare e imporre ‘freno e misura’ alla fu-
ria del pathos reattivo. In qualunque luogo la 
giustizia venga esercitata e mantenuta, c’è una 
potenza più forte rispetto a soggetti più deboli 
ad essa sottostanti che cerca di porre fine all’in-
sensato infuriare del loro ressentiment, vale a 
dire l’affermazione di una volontà che aspira a 
rendere duraturo un determinato rapporto di 
forza” (p. 63). Nietzsche parla del diritto come 
esercizio della volontà di potenza dell’uomo, 
in un rapporto in cui non è il diritto a limitare 
la potenza, ma, al contrario, è la potenza a li-
mitare il diritto. In questa prospettiva i diritti 
si presentano come gradi di potenza ricono-
sciuti e garantiti (anerkannte und gewährleistete 
Machtgrade) rispetto ad altre potenze, mentre 
i doveri definiscono ciò che una potenza è co-
stretta a riconoscere ad altre potenze sulle qua-
li non riesce ad imporsi. “Il diritto, allora, no-
nostante venga ritenuto sacro dalla tradizione, 
trova la sua fine se sopraggiunge una situazione 
di squilibrio nella quale una potenza smette di 
essere un possibile pericolo per le altre, ovve-
ro nel momento in cui il più potente può di-
sporre come vuole del più debole e non ha più 
bisogno di patteggiare con lui né, tanto meno, 
di riconoscergli diritti o di pretenderne per sé 
il riconoscimento” (p. 66). Il diritto, dunque, 
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non è un valore ma una tecnica, “non è un fine 
ma un mezzo, al quale ci si appella nel deter-
minarsi dei rapporti di potenza non per un ri-
chiamo morale, ma per saggezza, ovvero dopo 
aver effettuato un realistico calcolo dell’utile” 
(p. 67). Se il diritto è l’affermazione dell’equi-
librio fra potenze, la giustizia “è la capacità di 
uomini che abbiano pari potenza di accordarsi 
tra loro, di intendersi mediante una compen-
sazione e per quanto riguarda i meno potenti 
di costringerli ad un accordo tra loro” (p. 68). 
Come rileva l’Autrice, secondo Nietzsche, 
lo Stato si è costituito quando un soggetto più 
potente ha sottomesso a sé gli individui più 
deboli, ordinandoli in un’associazione. Esso 
ha avuto inizio sulla terra “come una macchina 
schiacciante e spietata e ha operato nel tessuto 
comunitario come una terribile tirannia ma è 
riuscito a impastare e rendere malleabile una 
materia grezza di popolo e di semibestia con-
ferendole una forma” (p. 87). Nietzsche rifiuta 
la teoria contrattualistica dello Stato, in quanto 
ritiene che il dominio pubblico sia imposto da 
chi comanda ed è signore per natura, ed è ca-
pace di imporre con l’esercizio feroce della vio-
lenza la propria autorità. Tuttavia anche per il 
grande filosofo tedesco lo Stato può essere defi-
nito “Stato di diritto” in quanto utilizza il diritto 
come funzione legittimante, sebbene esso non 
sia il fine ma solo il mezzo utilizzato per crea-
re delle unità di potenza maggiori. L’Autrice, 
richiamandosi all’interpretazione che Jaspers 
fa del pensatore di Röcken, rileva che, sia per 
lo Stato sia per il diritto – compreso il diritto di 
punire il delinquente, aspetto dell’ordinamen-
to normativo a cui Nietzsche riserva notevole 
attenzione – è possibile rintracciare un doppio 
significato, positivo e negativo: se le norme del-
lo Stato mirano a realizzare il più alto tipo di 
uomo e se, di conseguenza, i rapporti di forza 
che fondano il diritto impongono il dominio 
della parte più nobile dell’umanità, tanto lo Sta-
to quanto il diritto si configurano come garanti 
di un ordine superiore. Se, viceversa, i mediocri 
utilizzano tali organismi come strumenti per i 
loro interessi “lo Stato si riduce all’inanità e il 
diritto ad un accumulo di leggi” (p. 91). Tale fe-
nomeno potrebbe generare una perdita di fidu-
cia verso tutto ciò che riguarda il governo dello 
Stato e portare alla sua decadenza. Nietzsche 
considera un’illusione l’idea di poter realizzare 
un immediato e totale sovvertimento dello Sta-
to, “benché sia vero che proprio in questi tempi 
sulla terra qualunque fatto ed evento sia deter-
minato dalle forze più ‘rozze e peggiori’, dalla 
tirannia militare e dall’egoismo degli affaristi!” 
(p. 93). Ma è pericoloso che echeggi ancora la 
su perstizione di Rousseau, il quale si illude di 
poter contare su una miracolosa, originaria ma 
per così dire sepolta bontà dell’umana natura, 
e fa ricadere ogni colpa di quel sep pellimento 
sulle istituzioni della civiltà” (ivi). Purtroppo si 
sa, invece, per esperienza storica, scrive Zavatta 
riassumendo il pensiero di Nietzsche, che ogni 
sovvertimento di questo tipo “porta a una nuo-
va resurrezione delle energie più selvagge, degli 
orrori e degli eccessi, da gran tempo sepolti, di 
epoche remote; e che dunque un sovvertimento 
può essere sì una sorgente di forza in un’uma-
nità infiacchita, ma mai più un ordinatore, un 
architetto, un artista, un perfezionatore della 
natura umana” (ivi). Tale evento nefasto, o dagli 
effetti imprevedibili, diventa una minaccia in-
sidiosa nel complesso quadro dell’odierna con-
dizione umana intessuta con le potenzialità, 
ma anche con i gravi pericoli della globalizza-
zione, dai quali il pensatore di Röcken sembra 
aver messo profeticamente in guardia l’umani-
tà cercando di indirizzarla verso uno dei senti-
menti più elevati che sia capace di provare ogni 
singolo uomo: quello della “buona amicizia”. 
Durante una lettura scrupolosa dei testi di 
Nietzsche, in effetti, scrive Zavatta, “non si può 
non rimanere sorpresi nel rilevare come, accan-
to ai più noti strali provocatori, prendano via 
via consistenza inattese intuizioni, luminosi 
frammenti che esprimono la sua incoraggian-
te fiducia in una dimensione positiva e plura-
le delle relazioni umane. Donare amicizia su 
questa terra, è, per Nietzsche, un’esperienza 
trasfigurante e catartica capace di stimolare e 
concentrare le risorse più elevate e magnanime 
dell’essere umano” (p. 170). In linea con quanto 
afferma Dewey, secondo il quale “occorre valo-
rizzare le possibilità dell’esperienza collettiva 
e indirizzare l’uomo a conciliarsi interamen-
te con le proprie possibilità coesistenziali” (p. 
166), anche secondo Bauman, scrive Zavatta, 
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l’uomo, consapevole di tutto ciò che è negativo 
e instabile, del malessere, dell’insuccesso, del-
la complessità dell’esistenza, “deve rafforzare, 
attraverso le avventure, i rischi e i fallimenti, 
una communitas nella societas, la cui durata e la 
cui giustizia dipenda dalla sua stessa volontà 
che duri e sia giusta. Il passaggio dalla vita in 
comunità alla vita all’interno di una totalità im-
personale e astratta, ciò che alcuni studiosi defi-
niscono ‘parvenza di statualità’, ovvero dalla Ge-
meinschaft alla Gesellschaft, non deve implicare 
che la Gemeinschaft non esista più, sostituita da 
una sorta di ‘capitazione’, al prezzo di un ingen-
te costo personale. Si deve sempre coltivare una 
communitas all’interno della societas, ricorrendo 
alla terminologia latina: ovvero a rapporti in-
terpersonali, contatto diretto, vicinanza fisica 
e morale in una sorta di quadro di riferimento 
generale e impersonale” (pp. 167-168). 
La morale europea tende ad uniformare gli 
uomini – rileva l’Autrice arrivando alle con-
clusioni con l’analisi di un Frammento postumo 
nietzscheano – ma tanto più si cerchi di unifor-
mare gli uomini, tanto più essi avvertiranno 
immorale qualsiasi diversità. Sentirsi uguali, 
uniformi, tuttavia, non può portare alla gioia. La 
società tradizionale, difatti, si poggia “sull’in-
differenza e l’estraneità dei suoi componenti, 
e, spesso, sulla volontà di male e di dominio di 
tutti contro tutti” (p. 181). Per salvarsi, è venu-
to il momento in cui ad essa occorra sostituire 
“l’immagine di un insieme di amici, un gruppo 
sociale mosso dal desiderio dei suoi compo-
nenti di vivere comunicandosi gioia” (ivi). 
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zio e compimento della modernità, sulla relazione 
del diritto con la libertà e la sicurezza in una se-
rie di autori e correnti di pensiero, che hanno 
accentuato la centralità della sicurezza, come 
Thomas Hobbes, o la libertà, come ad esempio 
accade con Tocqueville. Nel pomeriggio il prof. 
Enrico Ferri dell’Unicusano ha svolto una rela-
zione sul tema: Meno libertà, più sicurezza: Hob-
bes e Freud, due visioni convergenti, un confronto 
tra due visioni antropologiche e del diritto, che 
partendo dalla visione di un uomo aggressivo 
ed individualista, configurano il diritto come 
una costruzione artificiale, sempre in pericolo 
di crisi, per il continuo riemergere delle “pas-
sioni” o delle “pulsioni” di segno antisociale. 
Il prof. Marco Cossutta dell’Università degli 
Studi di Trieste ha trattato di alcune relazioni 
tra Sicurezza e diritto nella prospettiva politico-
giuridica moderna. L’intervento ha posto l’ac-
cento su come, sul piano storico, il rapporto tra 
il diritto e la sicurezza abbia generato quella 
che il relatore ha definito una “deresponsabi-
lizzazione” del soggetto politico, secondo due 
diverse prospettive. Per un verso i cittadini 
scambiano sicurezza con capacità di agire po-
liticamente, delegando questa unicamente al 
sovrano. Per un altro verso il ceto dei giuristi 
si deresponsabilizza politicamente davanti a 
Il diritto tra libertà e sicurezza è stato il tema della Summer School ad Arpino, da 
giovedì 24 settembre a sabato 26 settembre 
2015, che la Facoltà di Giurisprudenza 
dell’Unicusano, in collaborazione con la 
facoltà di Giurisprudenza dell’Università 
Magna Graecia di Catanzaro, ha organizzato 
ad Arpino, nella sala delle conferenze di 
Palazzo Ladislao. All’iniziativa hanno preso 
parte anche venti studenti vincitori di borse 
di studio che hanno garantito l’ospitalità ad 
Arpino.
Il tema del convegno è centrale tanto nella 
storia della formazione del diritto moderno che 
nell’attuale momento storico: salvaguardare 
allo stesso tempo la libertà dei singoli e la sicu-
rezza dei singoli e della comunità. Due obietti-
vi primari del diritto che però spesso appaiono 
in conflitto perché un’ampia sfera di libertà dei 
singoli e dei gruppi appare a volte minacciare 
la sicurezza, la stabilità , la pace sociale, men-
tre una piena garanzia della sicurezza sembra 
a volte confliggere con le libertà di espressione, 
di manifestazione, di critica e così via.
Queste tematiche sono state costantemente 
riprese nei vari interventi, a partire da quello 
di apertura del prof.Francesco De Sanctis, che 
aveva per titolo Diritto, Libertà, Sicurezza. Fra ini-
Parole Chiave
Diritto tra libertà e sicurezza;
Summer school Arpino 2015.
Il diritto tra liberta’ e sicurezza.
Scuola estiva ad Arpino 24/26 settembre 2015
Abstract
Il breve contributo riassume i temi trattati durante l’in-
contro su Il diritto tra libertà e sicurezza, organizzato 
dalla Unicusano (Univerisità degli Studî telematica 
“Niccolò Cusano” – Roma) in collaborazione con l’Ate-
neo di Catanzaro (Università degli Studi “Magna Grae-
cia” di Catanzaro). 
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in nome di una eccezionalità variamente in-
terpretata e di una sicurezza che sembrerebbe 
costantemente minacciata. 
un diritto ritenuto sicuro, indiscutibile perché 
posto in essere dall’autorità competente, un 
diritto che i giuristi si limitano unicamente ad 
applicare, evitando quindi ogni altro impegno 
connesso ad una partecipazione politica nella 
determinazione delle regole giuridiche. Ve-
nerdì 25 settembre i lavori sono stati aperti da 
Francisco Javier Ansuátegui Roig, Universidad 
Carlos III de Madrid. Nel suo intervento egli 
evidenzia l’ambivalenza della relazione fra il 
diritto e la libertà; per un verso, infatti, il di-
ritto presuppone sempre una certa restrizione 
della libertà, tale restrizione è intrnseca al suo 
carattere normativo, pur tuttavia, peraltro ver-
so, è proprio il diritto a permettere lo svilup-
parsi di spazi di libertà ed eguaglianza. In que-
sto senso vengono analizzate le dimensioni 
formali e sostanziali che fanno sì che il diritto 
sia da collocarsi fra le strategie sociali miranti 
alla sicurezza per concludere che fra libertà e 
sicurezza non vi è né una tensione irresolubile 
né, tanto meno, una contraddizione. 
Il prof. Adriano Ballarini dell’Università 
degli Studi di Macerata ha affrontato il tema 
Sicurezza ed esistenza materiale, incentrato sul-
la questione della temporalità nella visione 
della società capitalistica, a partire dalle origi-
ni dell’economia mercantile, una visione che 
pone la sicurezza, all’interno del calcolo e della 
prevedibilità riferite alle “strutture pianifican-
ti della tecnica e del finanziario”. 
Al convegno hanno partecipato anche due 
studiosi di diritto amministrativo, il prof. 
Eugenio Mele e il prof. Gerardo Soricelli, en-
trambi dell’Unicusano, con un escursus storico 
sulla pubblica amministrazione, sottolinean-
done gli sviluppi, in Italia e negli ultimi due 
secoli, con particolare attenzione al tema del-
la sicurezza e dei poteri degli enti locali e alle 
questioni del rapporto tra certezza del diritto 
e libertà dei cittadini. Anche la questione del 
diritto penale è stata analizzata dal prof. Alber-
to Scerbo dell’Università della Magna Graecia, 
con un intervento su: Diritto penale e politica del-
la sicurezza nel quale ha svolto un’analisi critica 
dell’utilizzazione del tema della sicurezza nel-
la politica italiana degli ultimi decenni, spesso 
teso a giustificare interventi di carattere re-
strittivo e limitativo delle libertà individuali, 
